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Korruption im internationalen Geschäftsverkehr 
Neuwied, Kriftel 1999, S. 449 - 491 
4. Die zivilrechtlichen Folgen nationaler und trans­
nationaler Bestechung 1 
RoJf Sethe 
1. Einleitung 
1.1. Anlaß der Untersuchung 
Während das Strafrecht Korruption eingehend regelt und mehrere ausgefeilte 
Tatbestände enthält, vermißt man im Zivilrecht eine detaillierte Regelung dieses 
Ph~noll1ens. Der Rechtsanwender ist deshalb gezwungen, auf Generalklauseln 
zuflickzugreifen. Auch wenn das zivilrechtliche Fallmaterial nicht annähernd so 
reichhallig ist, wie das des Strafrechts2, haben Rechtsprechung und Schrifttum 
diese Generalklauseln in Korruptionsfällen inzwischen ausreichend präzisiert. 
1\lan kann daher von einem gesicherten Bestand zivilrechtlicher Regelungen 
der Korruption sprechen. Diese darzustellen, ist Anliegen des nachfolgenden Bei­
trags;' 
Eine solche 7.lIsammenh~ngende Darstellung erweist sich aus mehreren Gründen 
;lls 11OtWl'IHlig, Ilil' Sfr;lff'l'(hl!icl!cll Rl'forlllCIl der lelzlen Zeit haben auch einige 
der Vorschriften zur Bekämpfung der Korruption und des unlauteren Wettbe­
werbs erfaßt, an die die zivilrechtlichen Normen anknüpfen. Nehen das Ziel einer 
deshalh gebotenen Aktualisierung tritt ein weiterer Gesichtspunkt. Es werden 
,'ermehrt Bestechungen im Zusammenhang mit Bankgeschäften bekannt. Die 
sich daraus ergebenden zivilrechtlichen Folgen, insbesondere der Einfluß von 
Bestechungen auf Sicherungsgeschiifte. sind - im Gcgcnsatz zu dem sonst gesi­
chertell Bestand rechtlicher Regeln keineswegs geklärt, da hächstrichterliche 
Rechtsprechung in diesem Bereich weitgehend fehlt und auch das Schrifttum 
noch keine Lösung gefundell hat. die alle in Betracht kommenden Jlltcressenkon­
stellaliollell angemessen erfaßt. Im folgendeIl werden daher vor allem Beispiele 
aus dem Baurecht gewähll, tim die auftretenden rechtlichen Probleme zu erör­
tern. 
Nachdruck au~ Wl\\ t99R, 2309 (f. Der Autor und der Verlag danken den Wertermittlungen 
nir die freundliche (;cnehmi!(ung Will Ahdruck des 'Iextes, 
lahlenangaben zur lIestechung VOll Eiltscheidullgsträgern in Unternehmen finden sich bei 
H(li/kr, ZRP 1998, 21S, 218. 
3 Nicht eingegangen werden kann 311rStrategien lur Prävention der Korruption oei Verwaltung 
und Unternehmen. Sie sind "eschrieben bei P. SeImeider, DÖV 1998,578 rf.; Dirners. JZ 1998, 
I R I fr. 
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1.2. Gang der Untersuchung 
Die Darstellung der zivilrechtlichen Folgen von Korruption \ stcht vor der Seln"ie­
rigkeit, die verschiedenen Regellll1gsebencll zu trennen und die koml'lrxen 
Rechtsbeziehllngen der an Ikstechungsfällen Beteiligten in möglichst überschau­
bare Einheiten zu gliedern. Korruption setzt mindestens drei Ikteiligte voraus: 
Der Bestechende bietet einer Person, die als Angestellter, Vertreter oder sonstige 
Vertrauensperson für einen Geschäftsherrn handelt, einen Vorteil an, mit dem 
Ziel, diesen Vertreter zu einem für den Geschäftsherrn nachteiligen Verhaltcn zu 
veranlassen. Typischerweise werden Schmiergelder gezahlt, tim einen Vertragsab­
schluß herbeizuführen oder zu beeinflussen. 
Dieser äußere Geschehensahlauf gibt die Strukt ur der Darstellung zivilrecht Iicher 
Folgen vor. Zunächst ist fraglich, ob dieSchmiergeidabrede seihst wirksam ist (dalli 
unter 2.). Da das Zivilrecht an strafrechtliche 'nltheständc anknüpft, wird als Bei­
spiel die im Bereich der Bankgeschäfte wichtige Bestechung von Angestellten ge­
wählt (§ 299 StGB). An die Prüfung der Wirksamkeit der Schmiergeldabrede 
schließt sich die Frage an, ob ein aufgrund einer Schmiergeldahrede geschlossenes 
Rechtsgeschäft (im folgenden Hauptvertrag) Cült igkeit beanspruchen kann (daw 
unter 3.). Schließlich ist die Wirksamkeit von mit dem Hauptvertrag zusammen­
hängenden Rechtsgeschäften (Folgeverträge), wie l3ürgschaften durch Dritte, zu 
untersuchen (nachfolgend 4.). Die Kapitel 2-4 widmen sich also dem vom 
Schmiergeldgeber verfolgten Ziel einer unlauteren l3eeinflussung der Verträge 
des Geschäftsherrn und der Frage, wie die Rechtsordnung hierauf reagiert. 
In Kapitel 5 erfolgt ein Perspektivenwechsel lind es wird der Thematik nachge­
gangen, welche Ansprüche dem Geschäftsherrn gegenüber dem Schmierer und 
gegenüber dem eigenen Angestellten, Vertreter oder Organl11itglied zustehen. Ka­
pitel6 beschäftigt sich mit der Frage, welche Ansprüche einem Angestellten oder 
Beauftragten zustehen, der auf Weisung Schmiergelder leistet. Angesichts des oh­
nehin großen Umfangs dieses Beitrags wird auf die arbeits- und verband,recht­
lichen Folgen der Korruption nur eingegangen, soweit dies zur Darstellung der 
einzelnen Anspruchsgrundlagen unbedingt nötig ist. Sodann wird auf die Pro­
blematik der transnationalen Korruption eingegangen (unter 7.). Abschließend 
werden die Ergebnisse zusammengefaßt (Kapitel 8). 
4 	Sie beschränkt sich auf das deutsche Recht; zum östcrreichischrn Recht siehe Krcjri. Privat­
rechtliche Aspekt<, des Schmiergcldl'hänomens. in: IIrünner (Hrsg.l. Korruption und Kon­
trolle, Graz 1981, S. 529 fr.; zum schweizerischen. englischen und US-amerikanischen Recht 
siehe NiCllstedt, Haftungsrechtlichc Sanktionen hei der Annahme und Zahlung von Schmier­
geldern, Diss. Freihurg i. Br. 1996, S. SO fr., R3 fL 122 11 
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2. Wirksamkeit der Schmiergeldabrede 
2.1. Nichtigkeit gemäß §§ LH BGB, 299 Abs. 251GB 
0) 1/-,./Jo/sgcsr!Z 
Nadl ~ 134 BCB sind Ikchtsgeschiifte, die gegen ein gesetzliches Verbot versto­
gen, nichtig. Die ganz herrschende Meinung ordnet ~ 299 StGB, der inhaltlich 
dem früheren § 12 UWG entspricht" als Verhotsgesetz im Sinne des § 134 BGB 
ein" lind hält dementsprechend alle Ahreden, die den Tatbestand von § 299 StGB 
erfüllen, für nichtig. Zur Begründung clieser Ansicht wird auf das Scbutzgut des 
'i- 2'19 StCB verwiesen, der die Erhaltung des lauteren lind fairen Wettbewerbs 
ZUI11 Ziele hat und des weiteren dem Zweck dient, im öffentlichen Interesse das 
"Schmiergeldun\l'esen« in jeder Form zu bekämpfen. Dies wiederum setzt vor­
aus, dar~ die \'on § 2'19 StGB unter Strafe gestellten Versprechen über die Vorteils­
gewährung keinen rechtlichen Bestand hahen. Unter Verstoß gegen § 299 StGB 
zustande gekolllll1ene Abreden üher Vorteilsgewährungen sind deshalb gemäß 
§ 134 13GB nichtig. Um die Reichweite des Verbotsgesetzes w beschreiben, ist 
es notwendig, dessen einzelne Tathcstandselemente darwstellen. 
1» des Tatbl'$ltlllds des § 299 Abs. 251GB 
Die VOI11 früheren § 12 Alls. I UWG und heutigen § 299 Abs. 2 StGB umschrie­
bene Tathandlung hesteht im Anbieten, Versprechen oder Gewähren von Vortei­
len an einen Angestellten oder l3eauftragten eines geschäftlichen Betriebs für eine 
künftige unlautere Bevorzugung des Täters oder eines Dritten beim Bezug von 
Waren oder gewerblichen 
5 ~ 299 St(;1\ wurde durch d",t ;esctzzur Heblllpfungdcr Korruption vom 13. 8. 1997 (3GB!. I, 
S. 2(38) cingefiihn, das am 2n. 8. 1997 in Kran getreten ist ("gI. im eim.elnen Korte, NIW 
1997. 25511 rf.; Hot/kc. I.RP 1998. 21 5, 218 IT.). Die Norm entsprichi inhaltlich ~ 12 UWG, 
wohei die Reihenrolge der Ahs;;tz<? geändert lind der Strafrahmen erhöht wurde (zu Einzel­
heilen "gI. die Rcg.-Begr. in IIR-Drucks. 55.1/96, S. 18 f., 32 L). Außerdem sind jetzt die soge­
nanl1lel1 Drill7l1\\'endllngcn crfal't. also Vorteile, die nicht ,\11 dCI1 (;c'schmiertcn selbst bezahlt 
",erden, sondern elll'a ,m Vereinigungen, deren Mitglied der Geschmierte ist. Wegen der in­
haltlichen Entsprechung wird hei der folgenden Erläuterung des ~ 299 StGB die Rechlspre­
chung lind Literatur 'LI ~ 12 \1\\'(; Vl'fwerte!. Ahgeschafrt wurdcdcr Anspruch alls~~ 12, U 
Abs, I LiW<;. da die dort gew,illrlen Ansprüche delll (;eschädigten schon über das ~lIge1l1eine 
Zivilrecht und das Wetlhewerbsr<'cht wstnndrn (1'1'1. die Reg.-Begr. in BR-Drucks. 553196, 
S . .19 f). Die Änderung des St(;1\ durch das 6. StrRG VOIll 26, I. 1998, BeBI. I, S. IM, hat die 
~§ 298 ff., .131 Ir. St(;11 unberuhrt gelassen. 
e, 	 Vgl. etwa Sild" in: Slauc!inger. Kmnmenlar ZUIll Bürgerlichen Cesetzhuch, 13. Bearh. 1993 ff., 
~ 1."1 Rdn. 299 m. w. N.; Kiiltlcrll'ipcr, (;eselz gegen den unlauteren Welthr"'erb, 1995, § 12 
Rdn. 26; Pirhl.lkstcchllngsgelder im internationalen Wirtsch<ll'tsvcrkehr. 1991. S, 61 f. je\\leils 
m.w.N. 

B< ;HSt 10, _'58, .V,7; .\ 1,207,211 1'.; Pfi'iITcr, nas strafrechtlidH' Schll1iergrldvnho( nach § 12 

I i\\'(;, in: Festsehr. v, (;al11l11. 1990, S. 129, UO 1'., ieweih zu ~ 12 I!WG. 
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aal Eine solche Handlung ist nur tatbestandsmäßig, wenn sie ;111 Nalllllc/! dC5 
gcsdliiftliclrcll VerkeIm zu Zwecken des Wettbewerhs erfolgt. I km Ikgriff dc~ gc­
Verkehrs unterfällt jede Tätigkeit, die der Förderung eines beliebigen 
Geschäftszwecks dient. Erfaßt wird jede sclhstiindige, wirtsfhnnliche Zwecke ver­
folgende Tätigkeit, in der eine Teilnahme <1111 Erwerbsleben Will Ausdruck 
kommt. Mit diesem Tatbestandsmerkmal sollen private oder amtliche Betiitigun 
gen aus dem Tatbestand ausgegrenzt werden.~ 
bb) § 299 Abs. 2 StGB verlangt sodann, daG die 
Wettbewerbs erfolgt. Das ist immer dann der Fall, wenn in objektiver Hinsicht 
ein Tun vorliegt, das geeignet ist, den eigenen Absatz oder Bezug zum NMhteil 
einer anderen in einem Wettbewerbsvcrhältnis stehenden Person (Unternehmen) 
zu fördern. 9 Zwischen delll geförderten und dem benachteiligten Unternehmen 
muß demnach ein Wettbewerbsverhältnis bestehen. Dies ist anzunehmen, wenll 
zwischen den Vorteilen, die jemand durch eine Maßnahme für sein Unternehmen 
ZtI erreichen sucht, und den Nachteilen, die ein anderer erleidet, eine Wechsclbe­
in dem Sinne besteht, daß der eil!ene Wettbewerb I!efördert lind der 
lofremde benachteiligt werden kann. 
ce) Bei demjenigen, dem ein Vorteil gewährt wird, muß es sich des weiteren um 
einen Angestellten oder BeauftragteIl eines gcSdläjilicllCIl ßeirielJ$ handeln. Der Be­
griff des Beauftragten ist weit zu fassen". In Betracht komlllen aber nur solche 
Personen, die auf den Geschäftsbetrieb Eintluß nehmen können l2 , also etwa ein 
entscheidungsbefugter Kreditsachbearbeiter. 
dd) Dem Angestellten oder einem Dritten l1 muß ferner ein Vorteil 
vcrsprocilm oder gewällrt worden sein. 
ee) § 299 Abs. 2 StGB setzt weiterhin voraus, d;lß der gewährte Vorteil eine Gc­
genleistung fUr kiillftige Imlalllcrc llC\l(Jrwgrmg darstellt (sog. Unrechtsvereinba­
rung). Das Vortcilsversprechen oder die Vorteilsgewährung einerseits und die 
zukünftige unlautere Bevorzugung andererseits müssen also im Verhältnis "tin 
ut des« stehen. li 
8 B(lIIm/1IIrh/HeferlllelJl, Wetthewerbsr('cht, 20. Aufl. !998, Ein!. U\\'(; Rdn. 20R; 
a.a.O.(Fn.7),$.131f. 
9 Siehe dazu etwa Pfeiffer, a. a. O. (Fn. 7), S. U2f.; I'. (;(1",111, Weltbewcrllsrecht, Ho. I I. 5. 
Auft 1987, § 17 Rdn. 29 f. 

10 Ballll1/1(IrhIHefermelrl, a.a.O. (Fn. 8), Ein!. UW(; Rdn. 216. 

11 BGII GRUR 1968,587, 588 Bierexport. 

12 Ballmba(hIHefermelrl, Wetthewcrhsrcrht, 19. Aufl. 1':196, ~ 12 Rtln. ,I. 

13 Dazu Fn. 5 m. w. N. 
14 Zu dieser Voraussetzung, die dmch das E(;StGB vom 2. 3. 1974 in ~ 12 UWC; eingefügt lind 
jetzt in § 299 5tGB ühernoll1men wurde. vgl. HT-Drucks. 7/550. Arl. 124 Nr. 7, 5 . .19.1: 
BGHSt 15,239 (249-zu § 332 51GB); l'(eiJfer, a. a. O. (1'11. 7), S. 1.\(\; f!all/lllwlllllc{t''''"{'hl, 
a. a. 0. (Fn. 12), ~ 12 Rdn. 7 
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In der Praxis wird der dem Angestellten versprochene Vorteil sehr oft als "Ver­
l11illlllngsprovisiol1# oder ,,;\ufw<1ndsentsch;idigung" hezeichnet, UIll den An­
schein zu erwecken, der Vorteil stelle eine (;egenleistlJng für eine eigenständige 
Lei<,1ung des Versprechenscl11pfängers dar, die gerade keine unlautere Bevorzu­
gUllg des Versprechenden IUIll (;egcllstand hat. Entscheidend ist aher nicht die 
l\C'leichllllllg eines Vorteils, sondern dessen ma\ericllrcchtliche Einordnung. Der 
Vcrsprechenselllpfiinger mtißte eine wlässige Vermittlertätigkeit wahrgenom­
Illl'n h;1ben, um den versprochenen Vorteil tatsiichlich als hloße Vermilliungspro­
vision het rachten I.tl kiin nen. 
Von einer Vcrmittlcrt;itigkeit kann icdnch nUf dann ilusgcg;111gen werden, wenn 
der Vermittler von heiden Parteien des zu vermittelnden (;eschäfts unabhängig ist 
lind seiner Pflicht zur Unp.Htcilichkeit l ; nachkol1lmcn k;lnl1. Ist er dagegen An­
und hat er eine Vertrauensstellung inne, fehlt es schon an dieser Vor­
,1l1SsetZUl1g der Vermilliertiitigkeit. Weiterhin kanl1 eine Vermilliung nur dann 
angenommen werden, wenn die VennittlerUitigkeit heiden Seiten offengdegt 
wird. Ist dies nicht der Fall, liegt ein kollusives Zusammenwirken zwischen 
dem Vermittler und der einen oder anderen Vertragspartci vor, welches zur Nich­
tigkeit des vermittelten Vertrags führt. I" 
Von der soeben beschriehenen Fallgruppe mit drei Personen ist die Konstellation 

zu unterscheiden, bei der ein externer Vermittler beauftragt wird, einen Ange­

stellten ei nes anderen Unternehmens zu schmieren. Es handelt sich also um eine 

bestehend aus Schmierer, Vermittler, Angestelltem 

der Vermittler Honorar, führt die Schmiergeld­

des gesamten Rechtsgeschäfts l7 , es sei denn, der Vermill­

lungs\'ertrag wäre auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden. 
ff) Zusiitzlich ist es n<1ch § 29') Ahs. 2 5tGB erforderlich, daß di(' mit dem Vor­
teilsvcrsprcchen angestrehte unlautere Bevorzugung eine solche ist, die sich auf 
den HCZIIg 1'0/1 \Varnl oder gc\Vcrblic!tCII LcislrlllgclI richtet. Dabei besteht Einig­
keit, daß die Begriffe der Ware hzw. der gewerblichen Leistung in ihrem weitesten 
Sinne ZIl verstehen sind. IR Insbesondere gilt als Leistung im Sinne der Bestim­
mung jede geldwerte Leistung allf dem Gebiet ci ner gewerhlichen T;it igkeil. Dazu 
15 Sltllldillgn!l?clIrer, a. a. (l. (Fn. 6). §§ 6~2, 6~3 Rdn. 194. Dies verkennt U; Kassel NIW-RR 
1995, 106.~. 10M f. 
16 HUI "'M 198(\ 1389. 1390 ~ NJW-RR 1987,42; \VM 1991, IOR6, IOR7 N1W 1991,1819, 
1820 l11it711St. Anm. Sieg/mI:", EWil{ § 276 B(;1l5191, R7I; f)i!cllcr, in: Stamlinger, Kommen­
tar nun Bürgerlichen Gesetzbuch, 12. Aufl. 19RO ff., ~ 13R Rdn. 54; Sf(wdillgrrIRmtrr, a. a. O. 
(Fn. (l), §§ 652, 653 Rdn. 4R. 
7 !Ha 17. 94, 268. 273 ~ WM t'lR5, RJO = WuB IV A. ~ UR 1l(;B KIlimer; B(~11 WM 19R6, 209, 
211 111. hit. Anm. SI "",..rdfllcr; EWiR ~ 652 B(~B 3/R6. 253. 
1R /lIlIlHl/Jad.lllc{i·rmehl, ,.. a. (). (1'11. 121, § 12 Rdn. R, § 2 Rdn. 2. 
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gehört etwa auch die gewerbliche Gewährung VOll Krediten, so daß auch die 
Schmiergeldabrede mit einem Kreditsachbearbeiter einer Bank erfaßt wird. 
gg) Hinzu kommt noch, dalS die !l('\'(IIZlIgllIIg gegenüher den IIlitbewcrbern ill der 
liegen muß, wohingegen die Belohnung für bereits ausl!:emhrte Leisltln 
gen den Tatbestand des § 299 Abs. 2 StGB nicht erfüllt. 1q 
durch den Vorteilsnehmer muß schließlich unlauter sein. 
Unlauterkeit entspricht dem der Sittenwidrigkeit des § 1 UWG.:II 
Eine unlautere Bevorzugung liegt danach vor, wenn der Vorteilsgeber mit der 
Zuwendung die Erwartung verbindet, der Vorteilsnehmer werde ihn bevorzugen. 
Werden einem Angestellten ohne Wissen srinr, Vorgesetzten oder Arbeitgebers 
Zahlungen versprochen, ist es evident, dag der Vorteilsgeber mit der Unlauterkeit 
des Vorteilsnehmers rechne\.ll Dies ist insbesondere für den Fall anwnehmen, 
daß beträchtliche Vorteile versprochen werden. 
c) Erfüllung des sub;eklivcn Tatilcslands des § 299 Abs. 2 .'11(;/3 
§ 299 Abs. 2 StGB verlangt, daß sämtliche der vorgenilnlltell objektiven Tatbe­
standsmerkmale vom VorS<ltz des VOrleilsversprechenden ul11fagt werden. 
In subjektiver Hinsicht lllulS des weiteren die Absicht vorgelegen haben, den ei­
genen oder fremden Wettbewerb ZUIll Nachteil eines anderen im \Vetlhewerb 
stehenden Mitbewerbers zu fördern. Darüber hinaus llluE der den Vorteil Ver· 
sprechende in der Absicht gehandelt haben, durch sein Handeln 7.U dcr von ihm 
bezweckten Vereinbarung l.lI gelangen. Dcr Versprechende !1lu!~ sich also vorstel­
len oder zumindest d<1l11it rechnen, dag der Vorleilsnchmer durch das 
Versprechen eines Vorteils zu einer Gegenleistung veranlagt wird. Sehr oft wer· 
den die Einzelheiten der Vereinbarung zwischrn dem Versprcchenden und dem 
Versprechensempfänger nicht in allen Details bekannt sein. In diesen Fällen kann 
man ggf. aus dem äußeren Geschehensablauf ableiten, ob das 
nur deshalb gewährt wurde, um überhaupt und/oder unter. 
gen zum Abschluß eines für den eigenen Wettbewerb dienlichen Geschäfts zu 
Entscheidend kann auch die Höhe der versprochenen Zahlung sein. 
d) § 299 Abs. I StGR 
Während Absatz 2 die aktive § 299 Ab,. l St(;B die 
passive Bestechung Seine objektiven und 
19 BGH GRUR 1968, 587. 588-Bi~rcxport: H<lII1,,/wd,/Hcfcrlllcid. a. <l. 0. (Fn. 121, § 12 Rdn. 9; 
Köhler/Piper. a.<l.<l (I'n. 6), § 12 Rdn. 11. 
20 BGH GRUR 1977,619.1120 Eintrittsgeld: ilrlilllJ!l{l(h/llc{er",chl, <1. ,I. 0. (I'n. 12 I, () 12 Rdn. 
12; Köhler/Piper, a. a. O. (Fn. 6). § 12 Rdn. 13. 

2! Haumlmdl/Hefer/lu'/II, <1.<1.0. (I'n, 12), § 12 Rdn. 14. 

22 Pfejf{er, a. a. O. (Fn. 7), S. 1."1 f.; Köhler/Pipe,; a. a. n (Fn. (,), () 12 Rdn. I~, 
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Tatbest<1ndsmerkm<1!c ",n·,·h"" bis aufden vf'",,,, .. rhc,,1 denen des 
Absatz 2. 
2.2. Nichtigkeit gemäß §§ 134 BGB i. V. m. Strafgesetzen 
die llestcchungsdcliktc regeln (vg!. §§ 331 ff 
werden als Verbotsgesetze i. S. d. § 134 BGB 
mit der Folge, dag Schmicrgcldabreden ebenfalls nichtig sind. Eine Dar­
stellung dieser StrafvorschrifteIl im Detail erübrigt sich angesichts der Zielsetzung 
dieses Beitrags. 
2.3. Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit der Abrede im Sinne von § 1388GB 
Schmiergeldabreden können weiterhin als sittenwidrige Vereinbarung zu be­
trachten und nach ~ I3R B(;B nichtig sein. 
a) GrrllTrllagc des SiIlCIIII'idrigkc;ls\'or\vllrf, 
Unter cincr »Schmiergcldl'ereinbarung,' ist eine Ohereinkullft zu I'erstehen, delll 
Vertreter einer Partei hinter drrell Rücken einen Vermögensvorteil dafür zu ver­
sprechen oder zu gewiihren, da!~ er deli angestrebten Verlragsahschluß zwischen 
delll Geschäftsherrn und dem "Schmierenden« ermöglicht oder inhaltlich beein­
Iluß\.~' "Sch Illiergeldz,]hlungen« oder "Schllliergeldversprechen« werden von der 
echtsprechung und ganz herrschenden Meinung als sittenwidrig eingeordnet: 
Sofern der ElIlpfiinger des Vermiigensvorleils oder Adressat des Vorteilsverspre­
,heilS mit seinem Handeln gegen § 299 StGB verstößt, ergibt sich die Rechtsfolge 
aus ~ l3R BGB in Verbindung mit der Wertung dieser Norm. 21 Aber auch soweit 
diese Tatbestände nicht unmittelbar einschlägig sind oder es an der 
einzelner Tatbestandsmerkm<1le der speziellen Vorschriften 
Schmieren außerhalh eines Wctthewerbs), werden 
hinter dem Rücken des Ceschäftsherrn als 
§ lJR BGII und damit als nichtig hdlilndelt1" 
und Zweck der Vereinbarung ausgerichtete Vorwurf 
der sich daraus, daß die Cerahr einer mif~bräuchlichen 
23 Siehe <lam Stl1l1dil1!("r/S{/(k, <1. a, O. (Fn. 6), § 131\ R<ln. 469, 
24 0[(; llamburg l\IDR 1970.47 (7.U <;, 12 UW<; i. V. rH. § 13R HGI\); Stl1l11li"gcr/Sark, a.a.o. 
(Fu. 61, <;, !J8 RJn. 469. 
25 	 IH;Z 116,146,141\: Ut>. 359, .'60: 161,229,230 rf.: 1\(;11 NIW 1962, IO\!\!; NIW 1989. 26f.: 
01(; Köln NjW·RR 1992, (in, 624; HHfE 74, 165, 170; Kriigcr·NiclaIllI!Ziillcr, in: Reichs. 
g,:rirhlsrittc·Konll1H:ular, Das Bürgerlich,' (;c,cl,bu,h, fld. I. 12. Aull. 1982, § 13R Rdn. 177: 
MÜl1chKoml]l/MI1)'cr·Mal)', 11<;1\, .'. Aull. 199.1 fr.. § 138 Rdu. II(); I'lIlw/{lt/HciliricI15, BGIl, 
57. Aulll\!9R, § IJII Rdn. 63; !lailll1l'{/ch/llc{mlld,/, <1.<1.0. (1'11, Rl, Vor § 12 Rdn, 2. 
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Ausnutzung der Vertrauensstellung zur heimlichen Erlangung von eigenen V(1r­
teilen des Vertreters besteht, d. h. treubruch fördernd wirken bnn.'" Es ist deshalb 
unerheblich, ob der durch die Vereinbarung vermittelte Vertrag tats;ichlich eine 
Benachteiligung des vertretenen Vertragspartners enthiilt oder solche Nachteile 
beabsichtigt waren. Bereits die bloße Gefährdung der Interessen des Vertretenen 
wird als ausreichend angesehen. 27 
b) 	 Voraussetzullgen des Sittell1vidrigkeitsvonvllrfs 
aa) Die Zahlung oder das Versprechen eines Vorteils 2R muG an den Vertreter des 
Vertragspartners erfolgen. Der Begriff des Vertreters ist weit zu fassen. Angestellte 
oder Organmitglieder des Vertragspartners sind in gleicher Weise als Vertreter IU 
qualifizieren wie im Einzelfall durch Rechtsgeschäft Bevollmächtigte oder mittel­
bare Stellvertreter29• Vertreter im Sinne der vorgenannten Definition können also 
solche Personen sein, die die Pflicht haben, fremde Interessen zu wahren.1(' 
bb) Weiterhin muß dem Vertreter ein Vorteil versprochen werden. Unerheblich 
ist, ob der Vorteil oder die Zahlung unmittelbar an die mit der Interessenwahr­
nehmung betraute Person oder an Dritte (z. B. Angehörige) geleistet oder ver­
sprochen wird>!, solange ein unmittelbarer sachlicher und zeitlicher Zusammcn­
hang mit dem abzuschließenden Rechtsgeschäft besteht. 
cc) Die Zahlung muß eine einseitige Berücksichtigung der Interessen des Zahlen­
den bezwecken 32 und hat deshalb vor Abschluß des Hauptvertrages zu erfolgen. 
Eine bloße Belohnung für bereits ausgeführte Leistungen ist nicht ausreichend, 
26 	RGZ 161,229,231; BGH NIW 1962, 1099; WM 1973,305, 1390 = NI\\' 1973, .163; \\'1\t 19R6. 
1389,306 =N/W-RR 1987,42; WM t99t, IOR6 =NIW 1991. 1819, IR20; 01.(; Killn NIW-RR 
1988,144; NJW-RR 1992,623,624; Sta,"ii"gcr/Sack, a. a. 0. (Fn. 6). § 138 Rdn. 470; l)alll"', 
in: Alternativkommentar zum BGB, I. Aufl. 1979, § 138 Rdn. 176; S(lrllcidcr, IbFSt 19R3/84, 
176. 
27 	 RGZ 161, 229, 231; IIGH NIW 1962, 1099; WM 197-'.305,306 = NI\\' 1973,36.1; 01.(; 
Hamburg MDR 1970,47; MünchKomm/Mayer-Ma/y, a. a. Cl (Fn. 25), § 13R Rdn. 110; Stal/­
dinger/Sack, a.a.O. (Fn. 6), § 138 Rdn. 470. Dies iibersah 1.(; Kassel NIW-RI( 1995, 106.1. 
\064 f. 
28 	Der Begriff des Vorteils ist weit zu verstehen, vgl. im einzelnen NiCll5tedt, a. a. Cl. (Fn. 4), 
S.II. 
29 Stal/di,lger/Sack, a.a.o. (Fn. 6), § 13R Rdn. 469; NiCIIstcdt, a.'''o. (Fn. 41. S. 11 f. S" auch 
schon die Rechtsprechung des Reichsgerichts, etwa RG7. 136, .159, .160. 
30 	BGHZ95,RI,R3ff.=WM 19R5, 1071, 1072ff. 11(;11 WM 197.\.105f.=NIW 197.1,.16.1;\\'1\1 
1986, I3R9 = NJW-RR 19R7, 42; WM 1991, IOR6, IOR7 = NIW 1991, IR 19 f.; StalitlingtT/S//ct 
a. a. O. (Fn. 6), § 138 Rdn. 469. 
31 Stal/dinger/Sack, a.a.o. (Fn. 6), § 13R Rdn. 470. 
32 Stalldillger/J)i/cilcr, a. a.O. (Fn. 16), § I3R Rdn. 54. Ceschcnke von C;csch;iftsl'artncrn. die 
aus sonstigen Gründen erfolgen (etwa Jubihiul11sZllwendungen), sind daher unbedenklich, 
solange sie keine Beeinflussung künftiger Entscheidungen hC7wecken, "gI. .'1d,neid..,., II,FSt. 
1983/R4, 176. 
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um den Von"urf einer Schilliergeldzahlung zu rechtfertigen 
'
.!; dies ändert ,1111 

Ergebnis jedoch nichts. Eine solche Zahlung oder ein Zahlungsversprechen nach 

Abschlug des I-fauptvertrages wird niimlich, cb es hinter delll Rlicken des Vertre­

t('flen erfolgt, von der Rechtsprechung als kollusives Zusamillenwirken eingeord­

net und unterfällt damit ebenfalls ~ I3R ßGB q 

dd) Die Gcldleistung darf keine Gegenleistung für eine rechtmäßig erbrachte 
~Iaklertätigkeit darstellen. Bereits im Zusammenhang der Erörterung des ~ 299 
Stt;B" wurden die Ahgrenztingsillerklllaic I.wischen einer echten Verillittiertätig­
keit und einer Schmiergeldahrede dargestellt (unabhängige Stellung des Vermitt­
lers und Offenlegung seiner Vermittlertätigkeit); hierauf kann verwiesen werden. 
ce) Die Geldlcistung Illug <lußerhalb des Rahmen sozialüblicher Geschenke lie­
gen. Die Bestimmung dieses Rahmens erfolgt anhand der Verkehrsauffassung>". 
2.4. Zwischenergebnis 
Die Schl1liergeldabrede isl nach ~~ 134 13GB i. V. m. den einschlägigen Strafvor­
schriften Im\'. nach ~ 13H BC;B nichtig. Während ~§ 134 13GB 299 StGB das 
Schmieren im Wettbewerb verhieten, erfaßt der soeben dargestellte § 138 BGB 
auch das Schmieren außerhalb des Wettbewerbs und sonstige Fälle des kollusiven 
Zusaml1lenwirkens eines Vertragspartners mit Angestellten des anderen Vertrags­
partners. Wegen der Nichtigkeit der Abrede steht dem Geschmierten kein An­
spruch auf das Schmiergeld zu. Ist die Schl1liergeldzahlung bereits erfolgt, wird 
eine Rückforderung des Schmiergelds nach ~ 812 Abs. I Satz I, I. Alt. BGB durch 
~ 817 Satz 2 BGB analog ausgeschlossen17 ; derjenige, der sich außerhalb der 
Rechtsordnung stellt, kann von ihr keinen Rechtsschutl. erwarten 1~. 
.1.1 	 1I(;1! NIW 19R9, 26; \\'M 1990,516,517 = Wull IV A. § UR ]lC;1I 1.90 I'III111crirl, = NJW-RR 
1990,442,44.1; Sc/n,,'ida. II,FSt. 1983/R4, 176. 
34 	 IlC;H NI\\' 19R9, 26 f.; O\.(; Killn N IW -RR 1992, (,23, 624; NiCIIstcdt, a. a. 0. (Fn. 4), S. R. 
.1~ 	 Siehe vorstehend 2.1. b) ce). 
36 	 SelII,,,,der. IhFSt. 1983/114, 16R ff.; NiCIIstcdt, a.<1.o. (Fn. 4), S. 10. 
.17 	 01.(; Hal11hurg MllR 1970, '17; 01.(; Ktiln /MR 1977, 14R 111. ZllSt. Anl11. IVci",nr; Sllll/din­
ger/Stick. a. a. 0. (Fn. 6), § 1.1R Rdn. 171; lIIo",eyrr, il/: M iinchcner lIandbuch Arheitsrecht, 
1992, ~ 51 Rdn. 90: Scl",eider. IhFSt. 19R3/1\1, 177. Die entgegenstehende Entscheidung des 
At; Offcnbach NIW - RR 1991. 1204 war eine Finzelfallentscheidung und ist nicht verallge­
l11einerungsf;ih ig. 
.IR \\'eil/",r, /1\\1{ 1'177. I-IR 111. w. N. 
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3. 	Wirksamkeit des Hauptvertrags 
3.1. Einleitung 
auch 
dieses Hauptvertrages zur Folge hat. Die Beantwortung dieser 
bestimmt zugleich auch das Schicksal von akzessorischen Sicherheiten. 
für die nachfolgende Erörterung dient deshalb ein durch Schmier­
gelder erwirktes Darlehen, das durch eine Bürgschaft gesichert ist. Die Wirksam­
keit des Hauptvertrags, hei dessen Abschluß eine Schmiergeldahrede im Spiel war, 
ist in Rechtsprechung und Schrifttum umstritten. 
3.2. Rechtsprechung 
Nach Ansicht der Rechtsprechung ist ein Vertrag nicht schon deshalh nichtig, weil 
er mit sittenwidrigen Mitteln zustande kam; vielmehr wird es als erforderlich 
angesehen, daß sein Inhalt als solcher sittenwidrig ist. Dies wurde vom Reichsge­
richt zunächst für den Fall angenommen, daß die "Schmiergeldzahlung« zu ei­
nem höchst unbilligen Vertrag führte, bei dem die Leistung in einem auffälligen 
Mißverhältnis zur Gegenleistung stand.J9 Später hat das Reichsgericht und ihm 
folgend der Bundesgerichtshof den Standpunkt eingenommen, die Sittenwidrig­
keit des Hauptvertrages sei bereits dann gegeben, wenn dieser infolge der 
»5chmiergeldabrede« bzw. einer entsprechenden kollusivcn Vereinbarung einen 
für den Geschäftsherrn des Vorteilsempfängers nachteiligen Inhalt hahe. Hl Hier­
bei gingen die Gerichte davon aus, daß bei »Schmiergeldzahlungen" oder ent­
sprechenden kollusiven Vereinharungen der Beweis des ersten Anscheins dafür 
spreche, daß sich die jeweiligen Absprachen aufden Inhalt des Haupt\'ertra2es in 
einer für den Geschäftsherrn nachteiligen Weise ausgewirkt haben. 
3.3. Schrifttum 
Während ein Teil des Schrifttums der von der entwickelten Linie 
, vertritt die überwiegende Ansicht den 
39 	 RGZ 86, 146, 148. 
40 	RGZ 134,43,56; 136.359,360; RGH NJW 19R9. 26, 27; WM 1990.516,517 WuB IV A. 
§ 138 BGB 1.90 Em11lfTic/r NJW-RR 1990,442.443; OLG Köln NJW-RR 1992,623,6240' 
sowie jüngst OLG Hmnm NJW-RR 1997,737 (Kollusion hei Darlehensvergabc), 
41 	 RGZ 136,359,360(.; I<it, 229.233; BGH NJW 1962. 1099. 1100; \\IM 19RR. '-'RO NJ\\' 
1989, 26, 27. 
42 	 /-Iejermelll, in: Socrge!. Bürgerliches Gesetzbuch, Bd, I, 12, All 11. 19R7, ~ UR Rdn. IR3; 
Bmlllr/,,,rlr//-Irjrrrrrelrl, ~. a, n. (rn. 12), ~ 12 Rdn. 25; Nimsfcdf. ,1. ,1. O. (I'n. ,11. S. 29. Noch 
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des hintergangenen (;eschäftsherrn sei oft nicht nachzuweisen. Es müsse diesem 
deshalh überlassen bleihen. das (;eschäft analo\! § 177 13(;13 zu "pn"h~; 
noch flir günstig 
Noch weiter geht eine dritte VOll I iopflMiilbaf vertretene Ansicht. Sie argumen­
tieren. daß die Rechtsfolge der Nichtigkeit sich bei Darlehensverträgen gerade zu 
Lasten des schutzwürdigen Geschäftsherrn auswirke. Denn wenn der Darlehens­
nehmer und ein Kreditsachbearbeiter sittenwidrig zusammenwirkten, sWnde der 
Bank hei Annahme der Nichtigkeit nur ein Kondiktionsanspruch gegen den Kre­
ditnehlller zu. Die Bank verliere unter Umständen die für die vertraglichen An­
sprüche bestellten Sicherheiten, da es sich bei dem Kondiktiollsilnspruch um eine 
andere Art des Anspruchs handele und die für das Darlehen bestellten Sicher­
heiten sich nur auf den Kondiktionsanspruch erstreckten, wenn dies vereinbart 
sei und der Bürge auch für diese Ansprüche haften wollte. Aus diesem Grund 
kOlllmen sie zu delll Ergebnis, daß Sittenwidrigkeit des gesamten Darlehensver­
trages "dabei kaum einmal angenommen werden könne«.44 Im Falle der von 
l-!0pfIAflilbcrt vertretenen Ansicht fehlt es daher regelmäßig an der Sittenwidrig­
keit des Darlehensvertrilgs, so daß nach Auszahlung der Darlehensvaluta von ei­
nem wirksamen Vertrag ausZllgehen ist. Diese Ansicht verlangt also nicht einmal 
eine ausdrückliche oder slilischweigende Genehmigung des durch eine Schmier­
geldabrede zustande gekom menen 
3.4. Würdigung der Standpunkte in Rechtsprechung lind Schrifttum 
ahweichenden Ansichten sind von dem Bestreben 
hinter dessen Rücken die Schmiergeld 
wurden. Der Ceschäftsherr 
als 
weiler gchl l\öhlall'ipcr, il. a. 0. (I'n. 6). § 12 Rdn. 26, der eine des 
anniml11t. wenn die Bcnachteiligung des (;cschaftshcrrn hClweckt war. 
4.~ S/rllldi"grrISack. a. a. 0. (rn. 6), § 134 Rdn. 299; § 138 Rdn. 473; /l,-ox, in: Ennan, BGB­
lfandko11ll11Cnlar, Bd. 1. 9. Aull, 1993, ~ 138 Rdn. 611; AK·B(;B/Pamm. a.3.0. (FI1. 26)' 
§ 138 Rdn. 176; I'almullilicill"ir/". a. a. 0. (Fn. 25), § UR Rdn. 63; für ein Wahlrccht allch 
Sc/111";"rr. JbFSt. 19R3/114, 178, der dics allcrdings nicht auf die Analogie 7.11 § 177 BGB, 
sond<'rn auf den Einw'1I1d lInwlässiger ReclH.<allsiibllng stOlz,en will; offen gc1assen bei Slal/­
dinger/Pilchrr, a. a. 0. (I'n. 16). § 138 Rein. 54. 
4,1 	 /-I"I'I/Miill>r"l, Krcdiu'CChl: Sonderamgahc von Sialldingcr, KOlllmcntar wm Bürgerlichen 
(;eselzhurh. 1989, § 607 Rdn. 295; ~hnlich eng formuliert Ilill/II/[,(/dr/f{c(crmchl, a. a. O. 
(Fn, 12), § 12 Rdn, 25". F.. 
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solange man nur die Interessen der am Jlauptvertrag 

erscheint der Geschäftsherr, hinter dessen Rücken die anderen knlilisiv 

und sittenwidrig zusammenwirkten, als allein schu!zwOrdige Partei. Die In1<:re$­

senlage ändert sich jedoch in dem Moment, in dem man schützenswerte Inter­

essen Dritter in die Betrachtung einbezieht. 

Vom Schrifttum nur unzureichend berücksichtigt hleibt zunächst das Interesse 

der Allgemeinheit an der Unterdrückung und Sanktionierung des "Schmiergcld­

unwesens«. Dieses Schutzgul wird von der Rechtsprechung stets hervorgehohen 

und seine Berechtigung wird auch vom Schrifttum nicht geleugnet. Will man 

Korruption nachhaltig bekämpfen, so liegt es nahe, sämtlichen in Zusammen­

hang mit Korruption stehenden Rechtsgeschäften die Wirksamkeit zu I'ersagen. 

Demgegenüber müssen die Interessen des GeschMtsherrn zurücktreten I,. Denn 

dieser ist, anders als offenbar vorn überwiegenden Schrifttum unterstellt, kein 

unbeteiligter Dritter. Immerhin beruht der Vertrag auf delll sittenwidrigen Han­

deln seines Vertreters oder Sachwalters, der Einfluß auf die Gestaltung der in 

seinem Betriebe zustandekommenden Verträge hat. Das Handeln dieser Personen 

fällt also durchaus in den Risiko- und Verantwortungsbereich des Geschäftsherrn. 

Neben den Interessen der Allgemeinheit an der Unterdrückung des "Schmier­

geld unwesens« sind aber vor allem die Interessen der Sicherungsgeher, wie etw,l 

Bürgen, zu berücksichtigen. Sofern sie von der "Schmiergeldabsprache" oder dem 

kollusiven Zusammenwirken keine Kenntnis hatten, werden sie gerade nur für 

solche Verbindlichkeiten bürgen wollen, die unter vernünftigen kaufmännischen 

Erwägungen und ohne Rechtsverstoß zustande gekolllmen sind. Man könllte na­

türlich argumentieren, der Bürge gebe seine Bürgschaftserklärung auf der Grund­

lage einer ihm in ihrem Inhalte bekannten Schuld oder auf dem Boden eines ihm 

vorgelegten fertigen Vertrags ab. Er wisse demnach gellau, für was er bürg('. Es 

brauche ihn daher nicht zu interessieren, wie die Hauptschuld zustande gekom­

men sei. Diese Argumentation ühersieht jedoch, daß der von 

sprachen« beeinflußte Abschluß des Hauptvertrages auf Umständen beruhen 

kann und regelmäßig sogar beruht, die sich negativ auf die Abwicklung des 

Hauptvertrages und damit auf sein l1ürgenrisiko auswirken können. Oft kommt 

der Hauptvertrag überhaupt nur ZlIstantle, weil einer der Vertreter des (;eschMts­

herrn »geschmiert« wurde. Der Bürge trägt in diesem Fall ein erhöhtes Risiko, daß 

sich gerade die Umstände auswirken. bei deren Kenntnis der hintergangene Ge­

schäftsherr den Vertrag nicht geschlossen hätte. 

45 	 Im Ergebnisebenso BFHE 74,165, 170 sowie OLG [)üsseidorfBauR 1997, J 22, das hei einem 
Anspruch alls §§ 823 Abs. 2 BGB, 2M StGB einlatheslandsausschlidkndcs Ein\'erst~l1dnis 
des geschädigten Geschiiftsherrn verneinte, {la Schtniergeldahrc{kll immer sillenwidri~ 
seien. Auch bei § 299 StGIl kann es kein talhestandsausschlid~(,l1d('s Fillvcrstiilldnis des 
GeschäfIsherrn geben, da diese Norm nicht nur den Geschäftsherrn, sondern auch Weil he­
werber schlitzt, vgl. Nie!/sICdf, ,1..1. O. (I'n. 1). S. <) 111. W. N. 
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Dieser Fall 111;1cht zugleich ein Weiteres deutlich. Die Gründe. die einen Ge­
schäftsherrn ZUIll Festhaltcl1 an einem 
oder ;(u dessen Cenchmigung veranlassen können. hescit igen 
siko des Bürgen, das dieselll mit den ihm unbekannten Umständen des Zustan­
deko111lllens des Ilallpt vertr;lgcs angelastet wird. Denn der GeschMtsherr wird 
selbst an einem für ihn erhehlich nachteiligen Vertrag fest halten, wenn die Rück­
abwicklung des Vertrags nach Bereicherungsrecht höhere Ausfallrisiken aufwirft 
als die t\ufrechterhaltllng oder (;el1ehmigllng des Vertrags, die zumindest die 
I nansprllchn,lhme von Sicherungsgebern ermöglicht. Die Bevorzugung der Inter­
essen des Bürgen bedeutet in dieser Situation allerdings die l1enachteiligung des 
ebenfalls von einer »Schmiergeldahsprache« oder einer kollusiven Vereinbarung 
benachteiligten Geschäftsherrn. Dies ist jedoch sachgerecht. stammt doch einer 
der an der KorruDlion Beleiligten aus seiner Unternchmens- und Risikosphäre. 
Aus alledem folgt, daß die von Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Po­
sitionen rechtlich ganz erhehlichen Bedenken unterliegen. Macht man die Auf­
rechterhaltung des Hauptvertrages ausschließlich vom möglichen nachteiligen 
Inhalt für den Geschäftsherrn oder VOll der Genehmigung des Geschäftsherrn 
abhängig. bleiben die genannlen Drittinteressen gänzlich unberücksichtigt. Sind 
für die forderungen aus dem Hauptvertrag Sicherheiten bestellt, ist nicht mehr 
die Gewähr dafür gegehen, daß es >':u einer vertretbaren Risikoverteilung unter 
den drei Parteien komm\. Denn die Interessen des Dritten werden beim Abstellen 
auf den eventuell nachteiligen Inhalt des Vertrags (so die Rechtsprechung) oder 
bei den Erwägungen des Geschäftsherrn im Hinblick auf eine Genehmigung des 
Vertrags (so das überwiegende Schrifttum) bislang nicht einbezogen. Soweit das 
Schrifttum dem Geschiiftsherrn eine Genehmigungsoption einräumt, übersieht 
es zudem, dafs gerade die Existenz von Sichenmgsrcchten die Entscheidung des 
Geschäftsherrn sachwidrig beeinflussen kann. Denn ggf. wird der Geschäftsherr 
eincn ihm ohjektiv nachteiligen Vertrag wgleich zum gesamtwirtschaftlichen 
Schaden -- genehmigen. 
Demgegenüher erlauht der Standpunkt der Rechtsprechung immerhin noch die 
Beurteilung der Nachteiligkeit des Haul'tvertrages unter objektiven Gesichts­
Denn der Ansatz schließt aus, daß der Geschäftsherr nur deshalb an 
einem nachteiligen Vertrag festhäh, weil er sich vorhandener Bürgen bedienen 
kann. Der Bürge kann die Sittenwidrigkeit des Hauptvertrags bei seiner Inan­
spruchnahme einwenden. Auch wenn die Rechtsprechung bislang Drittinteressen 
nicht ausdrücklich einhezogen hat, ist ihr Ansatz aufgrund vorstehender über­
demjenigen des Schrifttums überlegen lind vorzugswürdig. 
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3.5. Alternative Lösungen? 
Ein weiterer Weg, auf dem sich die Interessen der als Sicherungsgeber an einem 
Hauptvertrag beteiligten Dritten einheziehcn lief~en, könnte darin bestehen, 
Sicherungsrechte für Verbindlichkeiten aus Verträgen, dic auf dcr Basis sitten­
widriger »Schmiergeldabreden« oder kollusivcr Vereinbarungen zustande gc­
kommen sind, als unwirksam zu betrachten. Dies würde, wenn 11lan der Recht­
sprechung folgt, die Beurteilung nachteiliger Auswirkungen der sittenwidrigen 
Absprachen auf den Hauptvertrag erleichtern und ohjektivieren. Folgt man 
hingegen dem Schrifttum, böte dieser Weg den Vorteil. daß eine rechtlich und 
ökonomisch akzeptable Anreizstruktur bei der Genehmigung des Vertrags he­
stünde, da sich die Beurteilung des Geschäftsherrll ganz <luf die Bedingungen 
des Hauptvertrages selbst konzentrieren müßte. Dieser Vorschlag stellt 
doch einen zu weitgehenden Eingriff in die Vertragsfreiheit dar. Denn sehr oft 
werden Sicherungsrechte gerade auch für den Fall gewiihrt, d<lß sich der Haupt­
vertrag später als nichtig erweist. Die Sicherungsrechte erf<lssen dann mögliche 
Kondiktionsansprüche. Wollte man die Nichtigkeit automatisch auf diese Siche­
rungen erstrecken, würde man sich über den Willen der Parteien hinwegsetzen 
und ein Geschäft erfassen, das von der Schmiergeldabrede gerade unheeinflu(~t 
war. 
3.6. Zwischenergebnis 
Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, daß die Ansicht der Rechtsprechung 
zu den Auswirkungen von "Schmiergeldabreden« oder kollusivcn Vereinbarun­
gen auf den Hauptvertrag den im Schrifttum vertretenen Ansichten vorzuziehcn 
ist. Der Beweis des ersten Anscheins spricht für die nachteiligen Auswirkungen 
der sittenwidrigen Absprache auf den I-lallptvertrag. Gelingt dem Vertragspart­
ner, der an der Schmiergeldahrede beteiligt war, die Entkriiftung des Anslhcins­
beweises nicht, ist der Hauptvertrag als sittenwidrig und damit als nichtig anzu­
sehen. Gelingt die Entkräftung, ist der Vertrag wirksam. 
Allerdings ist eine weitere Einschränkung dieses Zwischenergebnisses gehoten, 
auf die im folgenden Abschnitt noch näher einzugehen sein wird: Die Annahme 
der Sittenwidrigkeit des Hauptvertrags gerade im I nteressc der Allgemeinheit und 
der Rechtsordnung an einer nachhaltigen ßekiimpfung des »Schmiergeldunwe­
sens« darf nicht dazu führen, daß eine der unmittelbar an der Korruption betei­
ligten Parteien aus der Sanktion der Nichtigkeit Vorteile zieht. 
3.7. Anfechtung 
Aus dem soeben Dargelegten folgt, daß der Hauptvertrag regelmäßig nichtig sein 
wird. Gelingt es dem Schmierer ausnahmsweise zu heweiscn, da(~ das Schmiergeld 
Die zivIlrecht lichen Folgen nationaler und transnationaler Korruption. 
keine nachteiligen Auswirkungen auf den Haul'tvertrag hatte, kommt eine Nich­
nach § 13R BGB nicht in Betracht. 
ist jedoch eine Anfcchtllng wcgen arglistigcr Täuschung gemäß § 123 
Ab5. I BGB. Dabei wird man eine Pflicht zur Offenh,mll1g der Tatsache anneh­
men können, daß der Vertragspartner dem Angestelltcn des Geschäftsherrn eine 
Belohnung versprichtl". Wenn schon die Tatsache, daß ein M<lkler dem Vertrags­
partner verschweigt, d<lß er von heiden Seiten entlohnt wird47, offenbarungs­
ist, muß dies erst recht für den Fall gelten, dag ein den Vertr<lgsschluß 
anbahnender Angestellter und der Vertragspartner kollusiv zusammenwirken. In 
diesem Fall sind beide offenharllngspflichtig4~. Da der Beauftragte kein neutraler 
Dritter, sondern Vertreter einer Vertragspartei ist. kommt § 123 Ahs. I BGB und 
nicht dessen Absatz 2 zur Anwendung·!q. 
4. Auswirkungen der Schmiergeldabrede auf Folgeverträge 
Unterstellt man, tbg es nicht gelingt, den Anscheinsheweis für die nachteiligen 
Auswirkungen der kollusiven Vereinbarung wf den Hauptvertrag zu entkräften 
oder gar den Gegenbeweis anzutreten, ist der Hauptvertrag nichtig. Es stellt sich 
die Frage, welche Konsequenzen die Nichtigkeit auf mögliche Folgeverträge hat. 
Als Beispiel sol17.Unächst die Absatzkette dienen (sogleich unter 4.). Sodann wird 
auf mögliche Sicherungsrelhte zurückzukommen sein. Dabei soll wiederum die 
als Beispiel dienen (nachfolgend unter 4.). Anschließend wird auf den 
Einwand der unzulässigen !{echtsallsühllng eingegangen, der auch im Hinblick 
auf andere Vertmgstn1en relevant ist (nachfolgend unter 4.) 
46 Re! 107, 20il, 211; B(;H WM 1991, IO~6, IOil7 NI\\! 19'11, IRI9f.; mit wsL Anm. S;C~­
/l1II~~, ('WiR § 2761\(;1\ :'>191, ~7(; Ko"lcrll'tp<'l', il. a. O. (rn. 6), § 12 Rdn. 20; Selltteider, Ibrsl. 
19~'\lg4. 17R; il.A. lIl1t/llllladdHcliT11Idl/, il.a.o. (Fn. 8). Vor § 12 ({<lrL.\ wonach den 
Schmierer krine Pflicht zur Offenharung der Bc,tcdlllllg treffe. 
47 /', ((i nch KotJl ml KrallIN, il. a. O. (I;n. 25)' § 123 Rdn. 17 111. w. N. 
4~ Ob eine generelle Offenbarungspnicht von Schmiergddangeboten an Arbeitnehmer besteht, 
ist streitig, vgL H/olllC)'cr, ,'- a. O. (Fn. 37), § 51 R<l11. 85 111. w. N. Davon zu unterscheiden ist 
iedoch der Fall, daB der Arheitllehmer eine I'llichtverl 
gt'ldilngehot angenommen haI. In die.,em Fall ist er m. E. offenharu 
·19 R(;Z 107, 20R, 21 J; KiildcrlPipCl, a. a. n (I'n. 6). § 12 Rdn. 2(,; i1. A. Ralllll/lt!chIHcjerl11cltl, 
a. ;1. O. (Fn. 12). Vor § 12 Rdn. 3, § 12 Rdn. 24, wonach § 123 Ahs. 2 I~Cll einschlägig sei. Die 
VOll ihm als Beleg 7.itierte Entscheidung H(;Z 1."1.43 ff., betraf aber den Fall, daß ein Ange­
,tellter bestochen wurde, der nicht unmillelbar in oie Vertragwerhandlungen cingeschHltet 
war lind nur de~halh VOI1l j(; als Driller i. S. ,I. Alls. 2 eingeordnet werden konnte. Offen 
gcl""cn hci S, /IIu·id,.,. Ihl'SL 19R)IR4, 17g. 
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4.1. Die für Folgeverträge maßgeblichen Rechtsgrundsätze 
a) 	 Selbständigkeit der UeclllsgesclläflC 
Die Praxis zeigt, daß der Hauptvertmg nur selten ein isolinies Geschäft darstellt. 
Korruption betrifft sehr oft Unternehmen, bei denen der von einer Schmiergcld­
abrede betroffene Vertrag Teil eines komplexen Systems von Rechtshcziehungen 
ist. Es stellt sich damit die Frage, ob die Nichtigkeit des \'on einer Schmiergcld­
abrede betroffenen Vertrags auch Auswirkungen auf die übrigen wirtschaftlich 
zusammenhängenden Verträge hat. Als Beispiel soll ein Unternehmen dienen, das 
in eine Kette von Zuliefer- und Abnehmerverträge eingebunden ist lind bei dem 
eine Schmiergeldabrede im Hinblick auf einen Zuliefervertrag ent(b:kt wird. 
Die Wirksamkeit separat geschlossener Verträge ist grundsätzlich für jeden Ver­
trag gesondert zu prüfen, Es handelt sich redlt!ich gesehen um eigenständige 
Schuldverhältnisse, mögen diese auch wirtschaftlich eng zusammenhängen. !n­
folge dessen hat die Nichtigkeit des einen Vertrags nicht automatisch die Nich­
tigkeit oder Anfechtbarkeit des anderen zur Folge. Insbesondere berechtigt die 
Tatsache, daß ein zeitlich früherer Vertrag sich als durch Schmiergelder beeinflußt 
entpuppt, nicht zur Anfechtung späterer Verträge, die mit anderen Vertragspart­
nern geschlossen wurden. Denn die Wirksamkeit des früheren Vertrags ist cin 
unbeachtliches Motiv für das später geschlossene Geschäft'o. Kommt es infolge 
der Nichtigkeit des früheren Vertrags zu einer Leistungsstörung in einem der 
späteren Verträge, findet insoweit das allgemeine Leistungsstörungsrecht Anwcn­
dung, auf das hier nicht näher einzugehen ist. 
b) Ausnahmen 
Der soeben dargestellte Crundsatz erfiihrt gewisse Durchhrechungcn, $tlfcrn 
mehrere Verträge inhaltlich so eng miteinander zusammenhängen, daß die Nich­
tigkeit des einen auch die Nichtigkeit des anderen Geschiifts zur Folge hahen soll. 
Die Vertragspartner können eine solche Rechtsfo\ge ;m Wege der Vereinbarung 
einer auflösenden Bedingung erreichen. Auch bei Fehlen einer solchen ausdrück, 
lichen Verklammerung der Geschäfte können die Umstiinde auf einen enI5p[(> 
chenden Willen der Parteien schließenlassen.ln50weit k,lIln auf die zu § 139 BCB 
entwickelten Maßstäbe zurückgegriffen werden. Nach § 139 13GB kann die Nich­
tigkeit eines Teils eines Rechtsgeschäfts dazu führen, dag das Rechtsgeschäft ins­
gesamt nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dag die Parteien es auch ohne den 
nichtigen Teil geschlossen hätten. Um eine Gesamtnichtigkeit zweier Verträge 
50 	 Anders !!elagcrt isl dagegen tier FilII, daß die Sdllnicr~c1t1ahredc '1lIfh nir die Fol~c\Trlr,j~,· in 
der Lieferkeue unmittelhar relevant war, also die Sd1l11irr~cld"brt'de der nednl1ussullg S('. 
wohl der Haupt- wie der Polgcverträge diente, Strt'ng genommen handelt es ,ich dann aher 
nicht mehr um Haul't- und Poigevertrag, sondern tllll zwei fhwpll'tTlr,igc, die nach den 
dafiir oben entwickelten CruntlsiH1.en zu heurtcikn sind. 
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annehmcn zu kiinnen, iSI die Einheitlichkeit der Rechtsgeschäfte und die fehlcnde 
Ahtrennbarkeit des nichligen VOf]1 restlichen Teil erforderlich. 
,1<1) Finheitlithkcit 
Das Rechtsgeschäft muß trolz seiner Teilharkeit ein einheitliches sein. Dies ist bei 
Ahschluß eines einzigen Vertrags ohne weiteres anzunehmen. Beim Abschluß 
mehrerer Rechtsgeschilfte in verschiedenen Verträgen ist die Einheitlichkeit da­
gegen im Einzelfall fest7.Ustcllcn. Ein hloger zeitlicher, wirtschaftlicher oder per­
sönlicher Zusammenhang zwischen mehreren Rechtsgeschäften reicht allein 
nicht aus, um die Einheitlichkeit zu begründen. Notwendig ist, daG mehrere 
Rechtsgeschäfte zu einem wirtschaftlich einheitlichen zusammengefaßt werden. 
Entscheidend ist der Wille der Parteien. Dieser muß zum Zeitpunkt des Vertrags­
schlusses darauf gerichtet sein, daB die äuGerlich zwar getrennten, innerlich aber 
zusammenhängenden Geschäfte miteinander stehen oder fallen sollen". 
Für die Annahme eines solchen Zusammenhangs ist es nicht nötig, daß die Ver­
träge durch rechtsgeschäftliehe Bedingungen aneinander gekoppelt wurden. Dies 
ist nur eine denkbare 1\.1öglichkeit zur Begründung der Einheitlichkeit. Vielmehr 
reicht der bereits erwähnte Einheitlichkeitswille der Parteien zum Zeitpunkt des 
Vertr~gsschilisses, der unter Ikrücksichtigung der Interessen der Parteien lind der 
Verkehrssitte zu ermitteln ist '2. 
Der Wille braucht nur bei einer Partei vorhanden zu sein, wenn er für die andere 
erkennbar war und von ihr gebilligt oder 7.1Il11indest hingenommen wurde53 • Da­
bei bildet die wirtschaftliche Zusammengehörigkeit ein wichtiges Indil54 • Ist ein 
Einheitlichkeitswille nicht festzustellen, k,11l11 sich die Einheitlichkeit aus dem 
Sinn und Zweck der getrennten Rcchtsgesdliifte crgehen. Einheitlichkeit liegt 
dann vor, wenn sich ergiht, daß zwischen den I~e(htsgeschäften ein solcher sach­
licher Zusammenhang besteht, daf~ die CcschMte jeweils flir sich allein keine 
SelbsUndigkrit besitzen und nur als Einheit eine vernünftige Regelung gewähr, 
leisten" 
)il: Ikurkundung in eine111 Vertragsdoku111ent ist keine Vorausset7.llng für die 
Annah111e der Einheitlichkeit. Die Zusaml11enf~ssung in einer Urkunde begründet 
die Vermutung, daG beide Geschäfte 7.lIs<111l111cngchören. Dagegen begründet die 
51 	 1\(;111. 50. 8. I.l c.. WI--l I96R. 1<11; Bi;l! I.I--t NL.\4 zu § 1.\9; SHagellliell'rlllclll, <1.a.o. 
(I'n. 42\. § 1,19 Rtln. 17, 
52 Soergcllll,'rellllchl. ,I. <1. ( ). (Fn, 42), § 1.1<1 1«ln, 17. 
5.1 1\1;111.1\1 NI". 46 W § 1.191\\;1\; Socrgclllleli·fIIle!.l, ". <I. n (rn. 42), § Ll9 Rdll. 17. 

;4 Socrgcll/fcli'mlclrl, a. <1. (). (I'n. 42), § 139 Rdn. 17. 

',5 L/llcllz/Wol(. 1\lIgemeiner Teil des deutschen hür~crlichen ItcchlS, R, AufL 1997, ~ 4S Rdl1. R; 

I--h·lIl,hKolllll1!Ala)'..,· Mol)'. J. <I. (l. 11'11. 2S I. ~ 1.19 1tdl1. 14; S"cr~clll krall/elll, a. 3. n 
11'11 ·12), § LN I(dl1. 17. 
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getrennte oder nur teilweise Beurkundung einen Anscheinsbeweis dafür, daf~ die 
Geschäfte nach dem Parteiwillen voneinander unabhiingig sein sollten"'. Dieser 
wird noch nicht dadurch entkriiftet, daß die Geschäfte winschaftlich 7.lIsammcn­
hängen und gleichzeitig vereinb,ut wurden oder das eine in der Erwartung ge­
schlossen wurde, auch das andere werde zustant!ekol11men. Entscheidend ist das 
schon erwähnte Kriterium des sachlichen Zusammenhangs, der so stark sein 
muß, daß die Geschäfte nur als Einheit eine vernünftige Regelung gewährleisten. 
Auch die Tatsache, daß an den Rechtsgeschiiften verschiedcne Personen beteiligt 
waren, spricht nicht gegen die Einheitlichkeit 57• 
bb) Teilbarkeit der einheitlichen Rechtsgeschäfte 
Eine Nichtigkeit des als einheitlich zu qualifizierenden Rechtsgeschäfts kann nur 
angenommen werden, wenn sich der nichtige Teil nicht abtrennen läßt. Anders 
formuliert: Um eine bloße Teilnichtigkeit i. S. d. § 139 BGB begründen zu können, 
ist weitere Voraussetzung, daß das Rechtsgeschäft ohne den nichtigen Teil rür 
sich bestehen kann. Ohne Teilbarkeit kann auch keine Teilnichtigkeit vorliegen, 
sondern das Geschäft ist insgesamt nichtigOS 1st das Geschäft allein "ufgrund 
des Parteiwillens zu einer Einheit verbunden, wird es sich in den meisten Fällen 
trennen lassen. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf zwei äugerlich getrennte, 
aber einheitliche Geschäfte. von denen eines sittenwidrig ist und das andere 
nicht59• 
ce) Hypothetischer Parteiwille 
Lägt sich das einheitliche Geschäft trennen. kommt es auf die Frage an, ob die 
Parteien den wirksamen Teil auch ohne den nichtigen Teil geschlossen hätten. Bei 
einer Lieferkette haben alle Beteiligten der Kette ein Interesse daran, daß die Un­
wirksamkeit eines Vertrags nicht die ganze Kette erfaßt. Die Beteiligten kennen 
nur ihre jeweiligen Vertragspartner und werden deshalh nicht die Hisiken aus 
ihnen inhaltlich unbekannten Geschäften übernehmen wollen. Im Ergebnis wird 
sich die Gesamtnichtigkeit von Zuliefer- und Abnahmevertrag nur in seltenen 
Ausnahmefällen begründen lassen. 
56 Slal/dingerll/. RotlI, a. a. O. (1'11. 6)' § 139 Rdn. 41; Soergclllfcfcrlllcl.l, a. a. O. (Fn. 42), § 139 
Rdn.18. 
57 	 BGH WM 1955,690; 19(i(i, 1199; Stlcrgelllfc(crmeirl. a. a. O. (I'n. 42), § 139 Rdn. 22. 
58 SoergellHefermeltl, a. a. O. (I'n. 42), § 139 Rdl1. 23. 
59 	 RGIi I.M Nr. 8 zu § 1J9 B(iß; SlalldillgcrlH. Roll •. a. <1. 0. 0'11. 6), § 139 Rdn. 62; S(lagell 
Ifefermehl, a. a. 0. (Fn. 42), § I.W Rdll. 24. 
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4.2. Auswirkungen der Nichtigkeil des Hauptvertrags auf Sicherungsrechte 
(1) 	 Fmgcslcllilllg IIl1d !I1CillllllgSS{(l//(( 
Im (;q~ensatz zur I.iefcrketle sind Sichcrungsrechlc wirtschaftlich lind ofl auch 
rechtlich wesentlich enger mit dem lIauplvertrag verbunden. Im rolgenden sollen 
die Auswirkungen der Nichtigkeit des Hauptvertrags auf Folgeverträge daher am 
Beispiel der akzessorischen Bürgschaft untersucht werden. Die Bürgschaft 
setzt das Bestehen der hesicherlen Hauptschuld voraus. Ist diese unwirksam, so 
ist auch die Bürgschaft unwirksamMI. Wurde die Darlehensvaluta bereits ausge­
zahlt, tritt an die Stelle des vertraglichen Rückzahlungsanspruchs ein Kondikti­
nnsanspruch aus § R12 Ahs. I S. 1 BGB. Das wirft die oben schon angedeutete 
Frage auf, oh dieser Kondiktionsanspruch von der Bürgschaft mitumfaßt ist. 
Rechtsprechung und Schrifttum stimmen darin überein, daß sich eine Bürgschaft 
nicht in jedem Fall und automatisch auch auf den Bereicherungsanspruch er­
streckt, der dem lJarlehensgeber im Falle eines nichtigen Darlchensvertrages ge­
gen den Darlehensnehmer zllsteht.~1 Dafür spricht schon der Umstand, daß sich 
dic Forderung aus einem Kondiktionsanspruch nach Rechtsnatur und Inhalt von 
der ursprünglichen vertraglichen Forderung aus dem Hauptvertrag unterschei­
det6.'. Maßgeblich ist der Inhalt der Bürgschaftserklärung. Ergibt sich aus dieser, 
daß sie ßereicherungsansprüche mitumfaßt, so haftet der Bürge ungeachtet der 
der Haupts(hl1ld.~·' Die an den Inhalt der Bürgschaftserklärung zu 
stellenden Anforderungen sind jedoch umstrillen. Ein Teil des SchrifttumsM 
lind das OLG Stullgart' verlangen eine ausdrückliche Erklärung, wonach die 
(-,() 	 I\lünchKol11l11ll1l1/'l'r5wk. a.a. 0. (1'11. 25). § 765 Rdn. 62. 
61 	 Siehe l!lal JZ 19117, 11tH. 111l5; Ol.G Stuttgarl WM 19R5, .'49,357 = Wull 1 E 1. 9.85 
Miill5lcmlnllll'" NIW 19R5, 49R 111. Amn. Lindacher; SchlllilZ, in: Schiman$kyllluntell.wow. 
ski (lirsg.), lIankrcchts·llantihllch, 1997, § 91 Rdn. 47; /lci(lIcr. Ilandhuch des Kreditrechts. 
1991, § 42 Rdn. 131 m. w. N., spricht sogar davon. die h. M. ginge davon aus, daß den »üh­
licherweise gegehenen !liirgschaftsversprechel1" nicht entnommcn werden könne. sie sollten 
»,lt1ch für den Ikrcichcrllnf:(sanspruch bei Sittcnwidrigkeit des Hallptvertrages gelten". Zur 
lln'olhek 1/(·illirkclTicdlke. Kreditsichnullg. 3. Aut]. 1991, S. 294; EnllfJ1I/ßrox, a. a. O. 
(Fr! 4.')' § 138 Rtln. 6R. 
(,2 Re JW 19 tl, 653, 654; Ticdlkc, )Z 1987, 853, 856; iI. A. Rilllmc!sp",.IIcr. Kredit~icherungs­
recht. 2. Aut]. 1987, Rdn. 714 f. 
6.1 	 RGZ 95.125,126; B(;H IZ 1987, RR.\ RR:;; im Ergebnis auch OI.G Stuttgart WM 1985,349, 
357 = \Vull I E I. - 9.R5 AWI15(crIIltIlII. NIW 1985, 49R 111. ws\. Amll. U"d"dlcr; StllJulillgerl 
Ho,." . •.•. 0. (Fn. 1(,)' § 765 Rdn. 30; § 767 Rdn. 13; MlinchKoI11ITIIHrr/lcrsrlck. a.a.O. 
(Fn. 25). § 765 Rdn. 62; Rcil!irkrlTicdlke, a.a.o. (Fn. (1), S. 25f.; Ticdtkc.)Z 1987,85_', 
1\56; HiIIO\\·. Recht tier Kreditskherheiten. 4. Aufl. 1997, Rdn. R20. 
64 	 Ficdl!;")Z 19R7. 853, 856 ff.; Uci"icke/Ticdlkc. a. a. 0. (Fn. (1), S. 25 ff. 
65 	 l1asOLG St\lttgart \VM 19115, .,49, .'57 Wull 1E I. - 9.R5 f>,t.iIl5Icnl!fJ1m ~ NI\\! 1985,491\ n. 
1\11111. I.indacher. ging tI;lVon illIS, der 1\(;11 habe diese spezielle Frage bislang nicht entschie­
den. t )ie zcitlirh sp,ilne Enl.scheidung des HGI f vom 12. 2. 19R7 ()Z 1'1R7, RR3, 8115) sprichl 
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Bürgschaft auch Kondiktionsansprüche erfasse. Der BGH will dagegen eine sol­
che Erstreckung auch dann annehmen, wenn sie sich im Wege der Auslegung der 
BürgschaftserklärungOO oder im Wege der erg~inzenden Vertragsallskgung"~ er­
gebe. 
Bei der Auslegung der Bürgschaftsvereinbarung ist n<1ch der Ansicht des BGIl 
unter anderem danach zu unterscheiden, ob sich der flürge eher gcfülligkeitshal­
ber mitverbürgte oder ob er mit der flürgschafl wirtschaftliche Zwecke verfolgte, 
Solche Zwecke lägen etwa vor, wenn der Darlehensnehmer die hesicherte Dark­
henssumme für die Erfüllung einer gegenüber dem Bürgen bestehenden Schuld 
verwende.6~ Bei der ergänzenden Venragsauslegung soll die Erstreckung der 
Bürgschaft auf Kondiktions<lnsprüche jedenfalls nicht allein auf den Gedankcll 
gestützt werden können, der Darlehensgeber und Bürgschaftsgläubiger habe »kei­
nerlei Risiko laufen wollen«; vielmehr liege es nahe, bei der mit der crgänzenden 
Vertragsauslegung verbundenen Risikoverteilung die Gründe der Nichtigkeit der 
Hauptschuld im Einzelfall mitzuberücksichtigen"9 
Weiterhin ist bei der Auslegung der Bürgschaftserkliirung die Tatsache einzube­
ziehen, daß es sich bei der Bürgschaft um ein äußerst risikoreiches Geschäft han­
delI. Es darf deshalb verlangt werden, daß sich die Hauptschuld eindeutig iden­
tifizieren läßt. Ist dies nicht der Fall, so muß dies zu Lasten des Bürgschaftsgliiu­
bigers und Darlehensgebers gehen. Dies gilt erst recht, wenn der Bürgschaftsver­
trag formuJarmäßig von dem Bürgschaftsgläubiger und Darlehensgeher 
vorformuliert wurde70• Die gleiche Überlegung folgt auch aus § 5 AGBG,71 wo­
nach Zweifel bei der Auslegung der Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu Lasten 
des Verwenders gehen. 
In der Praxis sehr oft anzutreffen sind Bürgschaftserkliirungen, in denen der 
Bürge auf die Einreden aus § 770 RGB verzichtet und die Bürgschaft damit auch 
auf den Fall erstreckt wird, daß die Hauptschuld noch durch Anfechtung heseitigt 
sich eindeutig gegen diesen Standpunkt alls. ",e,halh es fraglich i,~t, ob das Ol.(~ an seiner 
Rechtsprechung festhalten würde. 
66 BGH JZ 1987. 883, 885 m, w, N, 
67 BGH IZ 1987,883, 884 Ii. Sp" letzter Ahs, Krilisdl vor allem dan. Ticr/tkc. J! 1910. ~SJ, 1{'i6 
ff. 
68 BGB /Z 1987,883,885, 
69 5GH IZ 1987, 883, 884 li. Sp.. ktzter Ahs. 
70 Siehe BGBZ 76,187, 189f. WM 1980,741 NIW 1980. 1459; OLC Hal11l11 W1\f 1987. 
1277,1278 WuD I f I a, - 1.88 ScI"öw' NIW 19R7, 2~21 f. Ill.\\'. N.; a, A. wohlll'agm­
knecht, in: HellnerlSteuer, lIankrecht und Hankpmxis. Rdn, 41106.~, Zu Recht weist Rri(!lCf, 
a, a, O. (rn, (1), § 42 Rdn. 132. auch darauf hin. daf~iede "extensive Auskgun)!; , ' , mit dem 
Grundsatz der Bestimmtheit und dem Erfordernis deutlicher Verankerung im schriftlicheIl 
Vertragstext , nicht vereinbar« sei. 
71 Die Anwendung dieser Vorschrift ;sl nach § 24 ACllC seihst ,Iann nicht 'HIS!(esrhlosscn. 
wenn die Iledingungen gegeniiher einem K'llIfnwnn verwend"t wnden r~ H Nr, 1 ACH(;l. 
",erden oder der HauptsdlllldnCf aufrechnen kann. AllS einer solchen Vertrags­
bedingung folgt jedoch noch nicht. daG dic Urkunde weit <lusZlIlegcll ist: Selbst 
für den I'all, daß die Bü rgschaftserkliirung sich kraft ausdrlkkl icher Formulierung 
<lUdl auf H\'ertragliche Sekul1däransprüche" erstreckt, hat es die Reclllsprechung 
abgelehnt, dadurch Bereichcrungsansprliche als von der Bürgschaft miterfaßt an­
zusehen. -, Die an die Bürgschilftscrkliirung zu stellenden Anforderungen sind 
illso nach bei den Ansichten so hoch, dilß sich in der Praxis keine nennellswertl'l1 
Unterschiede aus der Position der Rechtspredwng und der des Schrifttums er­
geben dürften. 
,,) Ergii l1zel/de VC/'lmg'tlll,lcgllllg 
Damit stellt sich die abschliegende Frage, ob eine Erstreckung der Biirgschaft auf 
KOt1(likl iOl1silnsprüche im Wrgrdercrgiinzendcn Vert rags<1uslegung begründet wer­
den kann. Diesen Weg hatte der HG" in dem bereits genannten Urteif' aufgezeigt. 
Dir erg~il1zende Vertragsallslcgung setzt eine Regclungsliicke voraus, Die Recht­
sprechung sieht eine solche Lücke bereits darin, dag die Parteien bei Vertrags­
schluß nicht mit der IVlöglichkeit der Nichtigkeit des Darlehensvertrages rechne­
ten und deshalb mit ihren Vereinbarungen auch keine abschließende Regelung 
hätten treffen wollen",t Dies mag für Bürgschaften unter Privatleuten zutreffen. 
Bei einem Bankhaus, dessen Ceschäfte zu einelll erheblichen Teil in der Vergabe 
\'on Krediten besteht, muß es jedoch bezweifelt werden, dag die Bank nicht die 
i\löglichkeit der Nichtigkeit des Darlehensvertrages in die Gestaltung ihrer Siche­
rungsgeschäfte einhezieht. Eine Regelungslücke wird daher nur schwerlich anzu­
nehmel1 sein. 
Unterstellt man den gegenteiligen Standpunkt lind folgt der Linie Rechtspre­
chung, die trotz der Professionalitiit des Kreditgewerbes noch Raulll für eine er­
giinzellde Vertragsaus!egung HiRt, kOll1mt man dennoch zu eilH'111 vergleichharen 
Ergebnis. 
Denn die Rechtsprcchung hezieht, wie oben dargelegt, auch die Grlinde der Nich­
tigkeit ein. Sie nimlllt hei der ergiinzenden Vertragsiluslegullg eille Risikovertei­
vor, in delll sie berücksichtigt, aus wessen Sphäfl' die Nichtigkeitsgründe 
sta1llmen. So soll heispielsweise die Hisikoverteilung zu I.asten der kreditgeben­
den Rilnk ausfallen, wenn diese die Nichtigkeit des Hauptvertrags zu verantwor­
ten hat, weil sie "hei der Ausgestaltung der Kreditkonditionell einseitig ihre eige­
nen Intercsscn zu Lasten der Kreditnehlller verfolgt hilt«.7;; 
72 OU; lfilllll11 \\'1\t 19~7, 1277. 127R = WtlB 1 f 1 il. - I,RR S(hröta NIW 19117, 
2521 f. m. w, N. 
73 BGB IZ 191ii. 810, I<R4; a, A, 'licdtkr.IZ 191i7. 853. RSfi. 
74 BGH Jl 191\7. ilX3. RR4 li. SI''' letzln Ahs, 
75 H(;\I I! 1'lR7, XX.I. XR4 r. SI'., I A!>s, 
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Überträgt man diesen Grundsatz auf den Fall der Schmiergeldabrede zwi~chen 
Kreditsachbearbeiter und Oarlehensnehmer, so stammen die SitleIJwidrigkt'its­
gründe teilweise aus der Sphäre der Bank und nicht aus der des Bürgen. l)er Bürge 
ist hinsichtlich der Sittenwidrigkeitsgründe als gänzlich unbeteiligter Dritter zu 
betrachten. Insoweit ist es unvertretbar, dem Bürgen die Folgen eines Verhalt'cns 
anzulasten, die aus dem kollusiven Zusammenwirken von Kreditnchmcr mit Ver­
tretern oder Angestellten des Kreditgebers resultieren. Oie Rechtsprechung würde 
dies bei der ergänzenden Vertragsauslegung berücksichtigen. Denn ein an der 
Schmiergeldabrede unbeteiligter Bürge wird sich bum für solche Forderungen 
verbürgen wollen, die aus einem Fehlverhalten der Angestel1ten oder Vertreter der 
kreditgebendeIl Bank resultieren; ein solch hypothetischer Parteiwillc läßt sich 
schwerlich behaupten. In der Praxis wird sehr häufig ein zweites Argument hin­
zutreten, das bereits oben im Zusammenhang mit der Auslegung der Bürgschafts­
erklärungerwähnt wurde. Hat der Bürge kein eigenes wirtschaftliches Interesse an 
der Vergabe des Darlehens7~, ist der Vertrag eng auszulegen. Dies muß auch im 
Rahmen der ergänzenden Vertragsauslegung Berücksichtigung finden. 
c) Zwische/lcrgebnis 
Aus alledem folgt, daß im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung die Bürg­
schaft nur dann auf Kondiktionsansprüche erstreckt werden wird, wenn der 
Bürge an der kollusiven Absprache beteiligt war oder zumindest Kenntnis Von 
ihr hatte?? Im übrigen wird die ergänzende Vertragsauslegung zu dem Ergebnis 
führen, daß die kreditgebende Bank das Risiko der Nichtigkeit des Darlehensver­
trags zu tragen hat, wenn die Nichtigkeit auf dem sittenwidrigen Verhaltens eines 
ih rer Mitarbeiter beruht. 
Als Konsequell7, alls dem Urteil des BGI! vom 12. 2. 19R77R hahen manche Banken 
ihre formularmäßigen Bürgschaftsverträge ausdrücklich auf Kondiktionsan~prü­
RO
ehe erstreckt79, eine Praxis, die der BGH in seinem Urteil vom 21. 11. 1991 als 
AGB-rechtlich unhedenklich eingestuft hat. üb sich dieses Urteil in einer Ände­
rungder Bürgschaftsbedingungen der Banken niedergeschlagen hat, läßt sich der­
zeit nicht mit Sicherheit festste11en. Gängige Vertragsmllster enthalten jedenfalls 
bis heute keine derartige ausdrückliche Erstreckung der Bürgschaft auf Kondik­
tionsansprüche~l_ 
76 Ein solches läge etwa vor, wenn die Darlehensvaluta dazu dient, Schulden des Kreditnehmers 
beim Bürgen zu tilgen. 

77 So im Ergebnis auch RG HRR 1935, Nr. 838. 

78 BGH JZ 1987.883. 

79 Vgl. den Sachverhalt von BGH WM 1992.135 L= WuB J I' I a. 0.92 HaHll11cll = NIW 1992. 
1234 und Gmf Lam/1sdorfflSkom. Handhuch des Bürgschartsrcchts, 1994, Rdn. 11'\2 a. E. 
80 BGH WM 1992, 135 ff. Wu Il 1 F I a. - 6.92 HmHllfelf NIW 1992, 1234, 1235 f. 
81 Vgl. etwa Wagmklll'cI.t, a.a.Cl. (Fn. 70)' Rdn. 4/1063, 4/1244, 411245; LIVOW,ki, in: Bank· 
rechts-Handbuch, a.a.o. (Fn. (1). Anhang zu § 91. 
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4.3_ Einwand der unzulässigen Rechtsausübllng 
Folgel'Crtdge teilen - wie obel1 gncigt nirht <lutOl11atisrh das Schicksal des 
Hauptl'L'rtrags, der il11 Regelfall nichtig ist. In den meisten Fällen erweisen sich 
die Folgn'Crträge trotz wirtschaftlicher Zusammenhänge als rcchtlich unabhän­
gig. so dag dic Sittenwidrigkeit von Schllliergeldabrede und Hauptvertrag nicht 
auf sie durchschliigt. Im folgenden ist daher ZlI untersuchen. ob die Schmiergeld­
abrede Anlaß zur Erhebung anderer Einreden oder Einwendungen in bezug auf 
Fnlgel'erträge sein kann. Diese hage stellt sich insbesondere il11 Hinblick auf Si­
cherungsgeschäfte. Denn als Folge einer sich möglicherweise ändernden Praxis 
der Banken werden sich Bürgen, die formularmäßige Bürgschaftsverträge unter­
zeichnet haben, nicht mehr darauf berufen können, die Bürgschaft erfasse keine 
Kondiktions<lnsprüche. Infolge dessen gewinnt für Bürgen die Frage an Bedeu­
tung, ob ihm andere Einwände gegen seine Inanspruchnahme zustehen können. 
In Betracht kommt der Einwand der unzulässigen Rechtsausübung, der am Bei­
spiel der Bürgschaft untersucht wird. Die gefundenen Ergebnisse lassen sich aber 
auch auf andere Formen der Kreditsicherung übertragen. 
aal Verlctzung von Sorgfaltspflichtcl1 
Der Bürge könnte den Einwand der unzulässigen Rechtsausübung erheben, mit 
dem Argument, der Gläubiger habe seine gegenüber dem Bürgen bestehenden 
Sorgfaltsptlichten verletzt. Deshalb stehe dem Bürgen ein Anspruch aus positiver 
Forderungsverletzung zu, so daß der Gläubiger die ihm aus der Bürgschaft zuste­
hende Leistung 1I11l11itt<.'lbar als Schad<.'nsersatz zurückgcIVähren müsse (»dolo 
agit, qui petit, qllod statim redditurus est"). 
Dieser Einwand s<.'tzl einen Anspruch des Bürgen aus positiver Forderungsv<.'r1et­
'I,ung I'oraus und damit das Ikstl'hen von Sorgfaitspflichlcn des GI~ubigers gegen­
über dem Bürgen. Während die Rechtsprechung solche Sorgfaltspflichtcn unter 
I linweis auf die Motive grulldsiilzlich verneint. im Einzelfall aher durchaus Aus­
nahmen akzeptiert hat, ist es im Schrifttum anerkannt, daß den Gläubiger ein 
Mindestmaß an Rücksichtnahme- und Sorgfaltspflichten treffen kann. R2 Vor al­
Icm ist man sich darin einig, daß der Gläubiger nicht arglistig die Interessen des 
Bürgen beeinträchtigen darf. X\ 
Lif~t sich ein Angestellter einer Bank von einem Kreditnehmer ein »Schmiergeld« 
versprechen, beeinträchtigt dies die Interessen des Bürgen. Denn die Schmier­
geJdahrede hedingt die Gefahr einer unsorgfältigen oder sachfremden Erwägun­
gen folgenden - Prüfung der Kreditwürdigkeit des Kreditnehmers. Dadurch wird 
das Risiko des Eintritts des Blirgschaftsfalls nachhaltig erhöht. Grundsätzlich 
1\2 MünchKollll11lllr/bcrwrk. a. a. 0. (rn. 2<;), <\ 76<; Rdll. 1\4 f. 
In Stl"/(Ir",~ ..rlll,,m. a.;\. (). (rn. I h), § 765 Rdn. 47. 
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dient die Bonitätsprüfung durch den (;liiubiger nur dessen ('igenen Int('IT%en. 
Gerade im Geschäftsleben soll eine Bürgschaft sehr oft die fehlende Kreditwür­
digkeit des Schuldners ausgleichen. Die von der Bank aufgewendete Sorgfalt dient 
daher grundsätzlich den eigenen Interessen und soll nicht den Bürgcn schiitzen." 
Dem Bürgen kann jedoch im Einzelfall der Einwand des Rechtsmißbrauchs ge­
genüber der Bank zustehen.R5 Ein solcher spezieller Failliige etwa d.mn vor, wenn 
es sich bei einer unbefangenen Prüfung der Verhältnisse des Darlehensnehmers 
geradezu aufgedrängt hätte, daß dieser kreditunwürdig ist. Da die Anforderungen 
an die Gläubiger nicht überspannt werden sollten, dürfte dieser Einwand aller­
dings nur unter außergewöhnlichen Umständen greifen. Falls sich solche Verhält­
nisse nachweisen ließen, müßte der Kreditgeber sich über § 278 BGB das Verh"l­
ten seines Angestellten zurechnen lassen, 
Kann der Bürge solche außergewöhnlichen Umstände nicht beweisen, dürfte ihm 
angesichts der restriktiven Haltung der Rechtsprechung und des Schrifttums der 
Einwand des Rechtsmißbrauchs nicht zustehen. So reicht die bloß unsorgf;iltige 
durchgeführte Bonitätsprüfung nicht aus, UIll den Einwand zu begründen. Dies 
ist sachgerecht, da andernfalls nicht nur das durch Schmiergeldabreden gestei­
gerte, sondern auch das mit jeder Bürgschaft verhundene "normale« Risiko auf 
den Darlehensgeber abgewälzt würde. Mit anderen Worten, nur wenn der Zu­
sammenhang zwischen einem Fehlverhalten bei der Darlehensvergabe durch den 
Darlehensgeber (und seine Angestellten) und der Schmiergeldahrede offensicht­
lich ist, greift der EinwandR6 • 
bb) Geltendmachung einer durch unerlauhte erlangten Forderung 
Der Bürge könnte den in § 853 BGB niedergelegten Ei nwand der unwliissigcn 
Rechtsausübung geltend machen, falls der Darlchellsgeber den Anspruch gegell 
den Bürgen durch eine unerlaubte Handlung erlangt hätte. Ein Schadensersatz­
anspruch des Bürgen gegen den Darlehensgeber käme in Betracht, wenn d('ssen 
Angestellte oder Organmitglieder an der Schllliergeldabrede beteiligt waren und 
dem Darlehensgeber dieses Verhalten zuzurechnen ist. 
Als Anspruchsgrundlage kommt § 823 Abs. 213GB i. V. Ill. § 299 StGB in Betracht. 
Letzterer ist zwar als Schutzgesetz anerkannt; sein Schutzbereich erfaßt jedoch 
nur Mitbewerberfl7 • Da der Bürge gerade nicht in einem Welthewerbs\'erhältnis 
84 Stauditlgerlfforn. a. a. O. (Fn. 16), § 765 Rdn. 47. 
1\5 PalandtlSprau, a. a. O. (Fn. 25), § 765 Rtf". 9; Srtlluiillgcrllfmll. a.'1. O. (Fn. 16), § 765 Rdn. 
47, § 776 Rdn. 3. 
86 Daneben können dem Bürgen Ansprüche aus positivCf Fortferullgswrlctzullg llislehell, f"lI, 
ihm ein über die Pflicht zur Erfüllung des Folgcverlrags hill;H.sgchcl1!!rr SchadeIl ClIlsl,lI1dclI 
sein sollte. 
87 lJllwnl>afhlllcfer",elrI, a. a. O. (I'n. t2), § 121hln. 23; Kblllcrll'il'c'·. a. a. O. (Fn. (, 1. ~ 12 Rdn. 
25. 
steht, kann er sich nicht au(diesc Norm berufen. Auch dn AnspflIch allS § I UWG 
kommt ihm deshalb nicht wgute. 
Es k,inl1te eil1e I"Orsiit/lirhe sittenwidrige Schiidigllng des Bürgm l1ach § 1\26 BGB 
[)aw mür~te der "geschmierte« Angestellte zumindest damit gerechnet 
habcl1, daG der Kreditnehmer seine Vrrpllichtungcn nicht werde erfOlien können 
und es hilligend in Kauf genommen hahen RH , daß der Bürge flir die Erfüllung der 
Darlehensschuld lllitaufKollll1len mu ß. Zwar trägt der Bü rge stets d,ls Risiko einer 
Inanspruchnahme; es ist delll Angestellten jedoch als sittenwidriges und zumin­
dest bedingt vorsätzliches Verhalten vorzuwerfen, wenn er es von vornherein für 
höchst wahrscheinlich hielt, daß der Darlehensschllidner seinen Forderungen 
nicht werde nachkolllmen können, die Kreditvergahe <"Iher wegen des Schmier­
gelds denIloch beeinllußte oder ermöglichte. 
Ein entsprechender bedingter Vorsatz des Angestellten oder Organmitglieds ist 
nicht ohne weiteres nachzuweisen, doch schließt die Rechtsprechung mitunter 
Will Nachweis vorsätzlichen Handelns von den objektiven Umständen auf die 
subiektive Einstellung. Die äußeren Umstände bei Schmiergeldabsprachen im 
Kreditgeschiift lassen einen demrtigen RückschluG durch<"llls zu. Derjenige, der 
ein "Schmiergeld« akzeptiert, um eine Kreditvergabe auf den Weg zu bringen, 
muß davon ausgehen, daG der Kreditnehmer unter normalen Umständen nicht 
kreditwürdig ist oder einen Kredit nicht in der fmglichen Höhe oder zu akzepta­
blen Konditionen erhielte. Wer angesichts solcher Umstände eine Kreditvergabe 
herbeiführt, die durch lliirgschaften gutgläuhiger Dritter ahgesichert ist, nimmt 
den Schaden des Bürgen billigend in Kauf. Ein Anspruch aus § 1\26 13GB kann 
damitl'orliegen. Entscheidend ist in jedem Fall, daß der Empfänger des Schmier­
gelds einen maßgehlichen Einfluß auf die Kreditvergabe hatte und der Kredit 
ohne ihn nicht gewährt worden wäre. 
Dem Darlchcllsgeber wird das widerrechtliche Verhallcn seiner Angestellten zu­
gerechnet. Er kann die Haftung dadurch abwenden, daß er den Entlastungsbeweis 
gemäß § 1\31 Abs. I Satz 2 BGB antritt. Dieser Beweis ist in den meisten Fällen 
nicht scll\ver zu führen. Er könnte nur daran scheitern, daß der Darlehensgeber 
schOll vor der aktuellen Schmiergcldabrede Anhaltspunkte für unredliches undl 
oder untreues Verhalten des Angestellten halle lind deshalb möglicherweise seine 
Überwachungspilichten verletzt hat. Handelt es sich bei dem Darlehensgeber um 
ci ne Handelsgesellschaft, wird ihr das Verhalten ihrer Organl11itglieder gemäß § 31 
BGB zugerechnet. ohm' daß die Möglichkeit eine Entlastungsbeweises offen­
stünde. 
RH Zur \'crwirklichullg des 'huhc'I'"HIe, d," l) X2!i IH;n genügt hcdingl vorsiill.1ichc, Ilandeln; 
,iche clw<I 1\ hl/l,hl\oIllIl1/Mcr("''', <I. ,1.11. r1'11. 2S l. § H26 Ildl1. (, J. 
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Dem Bürgen kann also im Einzelfall der Einwalld der ullzuHissigcll HcchtsiluS­
übung ZtIstehenA9 • 
4.4. Zwischenergebnis 
Wie die Beispiele der Lieferkette und der Bürgschaft gezeigt haben, dürften in der 
Praxis die allermeisten Folgeverträge trotz einer Schmiergeldabrede il1 bezug auf 
den Hauptvertrag wirksam sein. Nur in Ausnahl11esituationen erfaßt die Sitten· 
widrigkeit auch den Folgevertrag. Sofern die Sch11liergeldahrcde auch zu einer 
Verletzung der Sorgfaltspflichten gegenüber dem Vertragspartner des Folgever­
trags geführt hat oder ihm gegenüber eine unerlaubte Handlung heg,111gen wurde, 
steht dem Geschädigten der Einwand unzulässiger Rechtsausübung zu. Dieser 
Einwand wird ihm dann nützen, wenn er aus dem Folgevertrag in Anspruch 
genommen werden soll. obwohl dieser Vertrag für ihn wegen der Schmiergeld­
abrede nicht mehr von lnteres.~e oder gar nachteilig ist. Die akzessorischen Siche­
rungen sind Beispiel für eine solche lnteressenlage_ Allerdings sei nochmals be­
tont, daß die Anforderungen an den Nachweis einer un7.lllässigen Rechtsilus­
übung nur recht schwer dar7.lllegen sein werden. Ob der spezielle Einwand, Kon­
diktionsansprüche seien von der Bürgschaft Inw. der Hypothek nicht erfaßt, 
geltend gemacht werden kann, hängt von der Formulierung der Bedingungen 
der Sicherung ab. 
5. Ansprüche des Geschäftsherrn 
5.1. Abwehransprüche 
a) § 1 i. V m. § 13 Abs. 2 UWG 
aa) Schmiergeldversprechen erfüllen den Tatbestand des § I UWC;. Während 
§ 299 StGB das Schmieren eines Angestellten oder Beauftragten eines geschäft­
lichen Betriebs verbietet. erfaßt § 1 UWG nicht nur dieses Verhalten. sondern 
zusätzlich das Schmieren von Privaten. Wer beispielsweise im geschäftIichCll Ver­
kehr zu Zwecken des Wettbewerbs Geschenke an Angestellte eines Privaten 
macht, versucht. einen Vorteil durc/I Rechtsbruch zu erlangen und verstößt damit 
gegen § 1 UWG90• 
Bei einem Verstoß gegen § I UWG besteht gegen den Schmierer und gegen den 
Geschmierten ein (verschuldensunabhängiger) Anspruch auf Unterlassung der 
89 Daneben können ihm Ansprüche aus Delikt ZlIstehcn, falls ihm ein Schaden entstanden sein 
sollte. der über die reine pni,ht 7.l1r Erfüllung des Folgevertrags hinausgeht. 
90 Ballmbacll/Hefermcl", a. a. O. (Fn. R), Vor § 12 Rtln. 2. 
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Allgcstelltenhestechung h/w. auf Entgegenllahme von Schmiergeldern sowie ein 
Ikseit igungsil nspruch'''. l)er Anspruch gegen den Sdunierer steht 
dcn in ~ I.' l\b5. 2 U\'\'G genannlf.'n(;ewcrbetreibcl1den, Vcrbändel1l1nd Kammern 
iU. Daneben ist der unlllillclhar vcrletzte Mitbewerber :lktivlegitimiert92 
hb) ~ 13 Ab,. 4 U\\'G dehnt den Anwendungsbereich des Unterlassungsan­
spruchs nach ~ I UWG aus. Während § 13 Abs. 2 i. V. m. § I UWG nur den An­
spruch gegen die Person des Bestechenden selbst regelt. gewährt Abs. 4 einen 
ZlIsiitzlichen Anspruch gegen den lktriebsinhaher, dessen Angestellter schmiert. 
Hintergrund dieser Erweiterung ist die Tatsache. daß Verstöße der Angestellten zu 
Zwecken des Wettbewerbs dem sie heschäftigenden Betrieb wgu!e kommen. 
Ohne ~ 13 Abs. 4 UWG stünde dem Verletzten gegenüber dem Betriebsinhaber 
nur ein deliktischer Anspruch in den Grenzen des § 831 BGB zu. Der Inhaber 
könnte re!:aliv leicht den Entlastullgsbeweis führen, wenn er die sorgfältige Aus­
wahl und Überwachung des Angestellten darlegt. Im Ergebnis wäre er in der Lage. 
sich bei ihm günstigen Wetthewerbsverstößen leicht hinter dem Angestellten 7.lI 
verschanzen9'. Um dies zu verhindern, erfllßt Absatz 4 daher auch solche Ver­
stöße. die die Angestellten ohne sein Wissen und gegen seinen Willen begangen 
haben. Dabei wird der Begriff des Angestellten oder Beauftragten weit ausgelegt94 • 
cc) Ob Wiederholungsgefahr vorliegt, wird sich danach richten. welche Einstel­
lung der Täter zeigt~; 
/I) § 1004 BGB 
Neben dem wettbewerbsrechtlichen Anspruch steht dem Verletzten der verschul­
densunahhängige quasinegatorische Abwehranspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB 
analog gegen den Schmiergcldgebcr lind den Geschmierten zu, da Schmiergelder 
einen Eingriffin den eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb darstellen96• 
§ 13 Abs. 2 UWG gcwiihrt den dort (;cnannten keine Aktivlegitimation im Hin­
blick auf den Anspruch aus § 1004 BGBn . Denn dieser zivilrechtliehe Anspruch 
dient allein der Durchset7.l111g individualrechtlicher und nicht wettbewerblicher 
91 Bis Augu't 1997 hestanden derartige Anspriiche gegen den Schmierer und gegen den Ge­
schmierten 7usät7.1ich aus ~§ 12, 13 Abs. 1 und 4 UW(;. Da diese Ansprüche sich auch lluf§ 1 
uwe stützen ließen, hat der (;esetz.geher diese Doppelung der Ansprüche durch eine Än· 
derung des § 13 UWG ahgeschafft, vgl. 1'11. 5 m. w. N. 
92 /l,wmI1tlc/'IHc{erllJeltl, a. a. O. (I'n. R). § 1 Rein. 912. 
9J BGH GRUR 19RO, 116, t 17-'(Cxtildruckc: 1990,1039,1040 Anlcigenauftrag; Balllnbacl!/ 
Befall/elt!. a. a. 0. (Fn. Rl, § D Rdn. 60 m. w. N.; Kölller/Piper, a. a. O. (I'n. 6), § 13 Rdn. 29. 
94 Ei117.elheiten bei llall1llI",cltl/lc{crmcl,l, a. a. 0. (I'n, R), § 13 Rdn. M ff. m. w. N. 
95 /l1ll1ll,lmdllllrlefl1lclrl, a. a. 0. (rn. ! 2), § 12 Rdn. 22 m. w. N.; generell zur Wiederholungs· 
gefahr dm.• Einl. UWG Rdn. 262 ff. sowie Kiil,lcr/Pipef, a. a. O. (rn. 6), Vor § 13 Rdn. 3 ff. 
9h Uall1llj/(,c1r/Hcji-fl1lclrl. a. a. 0. (Fn. 12). ~ ! 2 Rdn. 24. 
97 UrlIIIH/!tldl/llc{enllrlrl. a. a. 0. I Fn. Rl, § 1.1 Rtfn. J. 
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Belange und steht daher nur dem Verletzten w~". Die in § 13 Abs. 2 UW(; ge­
nannten Verbände können daher Ansprüche aus § 1004 13GB nur geltend machen, 
soweit sie selbst geschädigt sind. nicht aber auch, soweit ihre Mitglieder Opfer der 
Schmiergeldabrede sind~~. 
5.2. Schadensersatzansprilche 
a) 	 Vertragliclre AlISpriiclre 
Bestehen zwischen dem Bestechenden und dem Geschäftsherrn vertragliche Be­
ziehungen, stellt die Schmierung eines Angestellten des Ceschiiftsherrn eine 
schuldhaft begangene positive Vertragsvel'letzung dar. Der Schmierende macht 
sich schadensersatzpflichtig. Sind die vertraglichen Beziehungen nur angebahnt 
(oder sind sie aufgrund der Schmiergeldabrede nichtig. s. 0.3.), kommt ein An­
spruch aus culpa in contrahendo in Betracht llKI • 
Auch der Geschmierte begeht regelmäßig eine positive Vertragsverle1zung. da er 
die Pflichten aus seinem Arbeitsvertrag lOl oder aus dem ihm erteilten 
verletzt. Ist er Organmitglied einer juristischen Person. verletzt er seine 
pflich ten 102. 
b) DeliktiscllC Allspriiche 
Die Bestechung eines Angestellten stellt einen Eingriff in den eingerichteten und 
ausgeilbten Gewerbebetrieb nach § 823 Abs. I BGB dar H1;. Daneben verwirklicht 
sie den Tatbestand des § 823 Abs. 213GB; als Schutzgesetze kommen die §§ 263. 
266,299 StGB in Betracht. Wie oben bereits gezeigt wurde, kann 7.lIsätzlich auch 
ein Anspruch aus § 826 BGB gegehen sein 101. Danehen steht dem Verletzten ein 
Anspruch aus § I UWG 
§ 13 Abs. 2 UWG gewährt den dort Genannten keine Aktivlegitimation im Hin· 
blick auf die AnsprUche alls §§ 823, 1126 13GB""'. Diese dienen allein der Durch­
98 BGH GRUR 1959,244-Vcrs<1ndollchhandlung; GRUR t%2, .I I~, .\ 19 Micdcr\voche. 
99 Baumbacl./Hefcrmelll, a. a. O. (Fn. 8), § 13 Rein. ,I. 
100 BGH WM 1991, 108611= NIW 1991, 1819 ff. mitzus!. Anm,,'iicgl'"rg. EWiR § 276 IlG[l SI 
91,871. 
101 Vg!. statt vieler Zöl/lIcr/toritz, Arbeitsrecht, 5. Alln. 1991\. § LI I ); Kral/SC, AR-BI,l(tci SI) 
220.2.1. Rdn. 145 jeweils m. w. N. 
102 Kölner Komm/Mertens, Akriengeselz. 2. AlIl1. 1988, § 93 Rdn. (,2; Sdlllcida. in: Schoh, 
GmbHG. 8. Ann. 1993, § 43 Rdn. 148; ders.• lbFSt 1983/84,184 f. 
103 ßaumbacl./Hefmnelll, a. a. O. (Fn. 12). § 12 Rein. 24. 
104 Ebenso MiinchKotnm/Merlcns, a. a. 0. (I'n. 25)' § 826 Rdn. 189. 
105 Der früher in §§ 12. 13 Abs. 6 Nr. 2 UWG niedergelegte Schadcnsersatzansprtlch wmd. 
gestrichen. vgl. Fn. 5 m. w. N. 

106 BallmbarI!!Hefcrlllc1r1, a. a. 0. (I'n. 8), § 13 Rdll ..1. 
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setzling individll<11rechtlicher Belnnge lind stehen dah<T nur dem Verletzten 
Die in ~ 13 Ahs. 2 UWG genannten Verbände können solche Ansprliche nur 
gehend machen, soweit sie selbst geschiidigt sind. nicht aber auch, soweit ihre 
1\fitgliedcr Opfer der Schmiergcldahrede sindH'M 
c) C;CSl1l1lfSdlllld, Sc/uulm. Mill'C/'sclltlldcll lind lkwcislf/5/ 
Der Schmierer und der geschmierte Angestellte haften dem Geschäftsherrn als 
Gesamtschuldner. In hezug auf vertragliche Ansprüche ergiht sich das aus der 
'!iHS;]che ihrer l:ltbeteiligung. denn nur durch ihr Zusammenwirken kam es zu 
der Pf1ichtverietzung IOQ Die flir eine Gesamtschuld nötige Gleichstufigkeit liegt• 
also in der Mit\'erursadwng des SchadenslI". Bei den deliktischen Ansprüchen 

sind die §§ 830, 840 BGB 

Als Schiiden kommen etwa Mindereinnahmen in Betracht, weil der Angestellte in 
Vertretung des Geschäftsherrn nachteilige Konditionen vereinbart hat. Lassen 
sich diese nicht genauer feststellen, kann der Geschäftsherreinen Mindestschaden 
in Höhe des Vorteils geltend machen, der dem Angestellten gewährt wurde. Denn 
der Schmierende wird den Vorteil nur gewiihren. wenn er sich von dem Verhalten 
des Angestellten eine Ersparnis verspricht, die größer ist, als das Schmiergeld 111. 
Der Schädiger könnte den Einwand des Mitverschulclens erheben, da der Ange­
stellte des Geschäftsherrn sich hat bestechen lassen und dieses Fehlverhalten dem 
Geschäftsherrn üher § 278 BGB 7.lIwrechnen sein könnte. Dieser Einwand über­
sieht;edoch, daß der Bestechende gerade das Fehlverhalten des Angestellten in die 
Wege geleitet hat lind hierin die Pnichtverlet7.llng des Bestcchenden besteht. Die 
Ptlichl\'erletzung selber kann den Schädiger nicht entlasten. 
Die Beweisl;!SI liegt beim Ceschädigten, doch spricht der Beweis des ersten An­
scheins dafür, daß das Bestechungsgeld den gewünschten Erfol~ hatte und der 
GeschMlshcrr daher einen Schaden erlitten hal l12 
107 	 IK;H (;RUll 1959.244 Versandhud1handlung; GRUR 1962, .115. .\19 Mietlerwoche. 
108 	 ß'IIII11I'arhIHc(cr/JJchl, a.<1.o. (I'n. 8). § LI Rdn ..1 
109 	 Ebens(1 NiclI.\/cdt, a. a. 0. (Fn. 4). S. 49. 
110 	 BGHZ 43, 227, 2.10 \VM 1965.427.428; 59. 97. 101; BGI 1 WM 1991.599,601 NJW 
1991. 1683. 161\5. 
111 	 IIC;H NJW 1962. 1099; WM 1991. 101!6. 10RR = N/W 1991, 1819, 1820; mit zust. Anm. 
Sicgl"";1~, EWiR § 276 BGB 5/91. 871; MtinchK(1ll1mIMertem. a. a. 0. (Fn, 25). § 826 Rdn. 
75; wohl auch R,IIIIIII,(/ ..h/Hcfcr1llc!t/. a. a. O. (Fn. 12). § 12 Rdn. 24. 
112 	 Nicn;tcdt, a. a. O. (Fn. 4), S. 30 (f.m w. N.; wohl auch [jllll'lIbaril/Hcfcrmeill. a. a. O. 
(r:n, 12), § 12 Rein. 23 ("tatsächliche Vermutung"). Das OLG Düsseldorf. BauR t997. 
122, 123, will sogM die Beweis"'st umkehren; der Geschmierte müsse ',,;weisen, daß dem 
(;c,ch;iftsll<'rrn kein NadHcil entstanden sei. 
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5.3. Herausgabe des Schmiergelds 
üb der Geschäftsherr VOll seinem Vertreter oder einem durch die Schmiergeld­
abrede begünstigten Dritten die Herausgabe des Schmiergeldes verlangen kann, 
ist streitig" J• Das Reichsgericht und ihm folgend der BGIl haben einen solchen 
Anspruch auf§§ 675, 667 BGB gestützt" 4, da der Geschäftsherr dir Gefahren der 
Geschäftsführung trage und ihm daher auch alle Vorteile aus ihr zustehen 111(i(~­
ten. Ein Teil des Schrifttums kritisiert diesen Ansal;:, da die Bestechung nur 1/11­
läßlich der Geschäftsbesorgung erfolge ll5. Sie leitet den Anspruch aus §§ Ml7 
Abs. 2 S. 1,681 S. 2,667 BGB her, da der Beauftragte oder Angestellte sich einen 
Vorteil anmaße, der eigentlich dem Geschäftsherrn zustehe "h. Denn der Schmie­
rer wolle gerade günstigere Konditionen im Vertrag mit dem Geschäftsherrn er­
reichen; der finanzielle Vorteil des Angestellten reduziere <1150 die Verpflichtungen 
des Schmierers gegenüber dem Geschäftsherrn und führe zu einer 
zu Lasten des letzteren 117. Eine dritte Ansicht lehnt auch diesen Weg abll~, da das 
Schmiergeld nicht objektiv zum Rechtskreis des Ge5chäflsherrn gehöre. 
Das Argument, Schmiergelder würden nur anläßlich der ~,escllaltsltihrung er­
langt, überzeugt schon deshalb nicht, weil der Beauftragte das Schmiergeld gerade 
113 	 Nach § 73 Abs. 1 Satz 2 5tGB geht der Anspruch des Verletzten dem strafrechtlichen Verfall 
vor. Dem trägt § 11I k StPO im Strafverfahren Rechnung. Anders kmm die Situation heim 
erweiterten Verfall nach §§ 302, 73 d 5tGB sein, aufdessen Kommenlicrung verwiesen "ir(l, 
vgl. Esel', in: SchönkelSchröder, SIGB, 25. Aun. 1997, § 73 d Rdn, 6 f. 
114 RGZ 99. 31, 32; BGHZ 38, 171, 175; OLG Hall1t11 DH 1978,2215; ebenso 1't,1<lIIIII/TiI"",,,s, 
a. a. O. (Fn. 25), § 667 Rdn. 3; Stelf/dinger/Vi/cI,,,r. a. a. 0. (rn. 16), § 138 Rdn. 54; 'it<l!l­
dinger/Wittmallll, 3.a. 0. (Fn. 6), § 667 Rdn. 9; Soergcl/Hefm"c/t!, a. a. 0. (Fn. 42), ~ 138 
Rdn. 182; SteffeH, in: Reichsgerichtsräte-Konll1lentar, Das lIüq:\erliche Ce~etzbuch, Bd. 11.·1. 
12. Aun. 1978, § 667 Rdn. 7; 7.önller/t"rifz, a. a. 0. (I'n. 1(1). § 13 I 3. 
t 15 Bmlm/Jach/HefermelJ/, a. a. 0. (Fn. 12), § 12 Rdn. 26; offenbar "uch StalUli"gcrIMartillCk. 
a. a. O. (Pn. 6), § 675 I~dn, A 68. 
116 	RAG AP Nr. 1 und 4 zu § 611711(;11 jeweils mit znst. Anlll.lsd/'; BA<; Nr. 5 zu § Ml7 11<;1\; 
Rietscile/, LM Nr. 16 zu § 667 B(~B; lIaulllllt!cilll-lcfcrll/chl, 3. a. O. (Fn. 12), § 12 Rtln. 26; 
Vi/cller, /Z 1963,510; m""'<'Ycr, 3,".0, (I'n. 37), § 51 Rdll. 9~; ;I.A. )\<;!l-W;IU,IStc/li-". 
a. a. 0. (Fn, 114), § 687 Rdl1. 12. Unrichtig ist die Entschcidul1!( !l(;HZ }9, I, 3 < ;RUR 
1963,320-Ladeneinrichtung AP Nr. 2 zu § 6R7 m. Anm. I.<c/c, die sowohl den Anspruch 
aus §§ 675, 667 BGB als auch den aus §§ 687 Ahs. 2, 6RI. 667 11(;1\ bejaht. Diese Wege 
bestehen jedoch nur alternativ, vgl. Vi/eller, /Z 1963,510. 
17 	 Dies ist unstreitig für den Fall, daß das Schmiergeld geringer als die Ersparnis des Schmie­
rers ist. Ist das Schmiergeld höher, soll der Arbeitnehmer den Übcrschuß nach Ansicht von 
Blomeyer, a. a, O. (Fn. 37), § 5\ Rdn. 94 behalten dürfen. Dies üherzeugt nicht, delln an­
sonsten würde man ein rechtswidriges Verhalten des Angestellten hdolmen und gleichsam 
eine geltungserhaltende Reduktion einführen; kritisch auch NiclIStcdt, a. a. 0. (I'n, 4)' 
S, 19f. 
118 	 MUnchKommlSeiler, a. a. 0. (Fn. 25), § 667 Rdn. 17 m. w, N.• § 6R7 Rdn. 16111. W. N. !liese 
Ansicht übersieht BaulII/mclI/Hefmnelt/. a. a. O. (rn. 12). § 12 Rdn. 26, der deshalb dem 
Meinungsstreit keine große praktische Bedeutung zumißt 
Ilur deshalb erhiilt, weil er Vertrete! des Grschäflsherrn ist und ohne diese Posi. 
tion das Geld nicht bekommen hätte. Der Begriff "'1I1Iiif~lich der (;eschäftsfüh­
run)?;" suggerierl, daß das Zusammcntreffen von Geschäflsführung und Schmier­
ist lind der notwendige innere Zusammenhang zwischen dem Er­
langten lind der Geschäftsführllngll~ fehle. Gerade dies ist nicht der Fall. Andern­
falls müßte es auch Schl11iergeldzahlungen außerhalb von Auftragsverhältnissen 
und Geschäftsbesorgungen geben. Da die Vertrauensstellung des Vertreters oder 
Angestellten jedoch gerade begriffsnotwendig für Schmiergeldabreden ist (s.o.), 
gibt es keine Schmiergeldabreden außerhalb derartiger Vertrauensstellungen. 
Auch aus Sicht des Bestechenden ist das BeSlehen einer Geschäftsflihrerstelltlng 
des Beauftragten notwendig, da ,1Ildernfalls das Schmiergeld nutzlos investiert 
würde. Die Schmiergeldzahlung ist also ein Vorteil, der wegen der Geschäftsfüh­
rung erlangt wird. 
Der GeschMtsführer maBt sich auch kein objektiv fremdes Geschäft i. S. d. § 687 
BGB an; vielmehr verletzt er seine Pflichten aus einem bestehenden Vcrtragsver­
hältnis, wenn er Schmiergeld annimmt. Verletwngen des vertraglichen Innen­
I'erhältnisses aber führen nicht dazu, daB der gesamte Vertrag gleichsam automa­
tisch zu einem objektiv frcmden Geschäft wirdill!. Ansonsten wäre die Rechtsfigur 
der positiven Fordrrungsverletzung eines Auftrags in weiten Bereichen überflüs­
sig. Da die Schmiergelder wegen der Geschäftsbesorgung erlangt wurden, sind sie 
dem Geschäftsherrn also nach §§ 675, 667 13GB herauszugeben 121 . Wurde das 
Schmiergeld herausverlangt, muß dies bei der Berechnung des Schadens im Hin­
blick auf die oben geschilderten Schadensersatz<lnsprüche gegen den Angestellten 
angerechnet werden. 
6. Ansprüche des Vertreters 
6.1. Vorbemerkung 
\Vährend im vorangegangenen K<1pitel der Falll1nlcrsl1chl wurde, welche Ansprü­
che delll Geschäftsherrn zustehen, dessen Beauftragter geschmiert wurde, ist nun 
der rall zu untersuchen, da8 ein Angestellter oder Vertreter im Auftrag des Ver­
tretenen aktiv schmiert. Handelt der Vertreter auf Weisung seines Auftraggebers, 
kann let;:terer sich nicht auf eine Verletzung der Pflichten aus dem Innenverhält­
nis berufen, da der Vertreter auftragsgemäß tätig wurde. 
/19 Dazu MÜllrhKommlSeilcr, a. a. 0. (rn. 25), § 667 Rdn. 9. 
120 BGB-R( ;RK/SleffCII. a. a. O. (Fn. 114), § 687 Rtln. 6; a. A. aber Is<'l.. AI' Nr. 4 zu § tiR7 unter 
Hinweis auf Nipperd<,)" Festschr. Bi\hm, 1965, S. 163 fL 
121 Zur Rechtsprechung il11 Hinblick <>lIfdic Hm\U~!(ahepnicht bei Bcamtcl1untl Angcstellten 
dc~ üffcn!li,hcll ()icnstc~ siehe Nie"'I ..dt, d. a. O. (I'n. ~), 5. 21 f. 111. w. N. 
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6.2. Aufwendungsersatz 
Fraglich ist, ob dem Vertreter ein Anspruch auf Ersatt: eines verauslagten Seh In icr­
gelds nach §§ 675,670 BGß zusteht. Dieslchnl die gilt1/. herrschende Meinung ah, 
da Aufwendungen des Vertreters sich innerhalb der Rechtsordnung halten IllÜS­
sen. Wer schmiert, handelt auf eigenes Risiko. Diese Wertung deckt sich mit der 
des § 817 S. 2 ßGB I2l . Auch dort kann ein Schmierer nicht die Rüchahlullg des 
Schmiergelds verlangen, wenn die Nichtigkeit der Schmiergeldabrede offenhar 
wird. Der Aufwendungsersatzanspruch des Angestellten oder Vertreters ist daher 
abzulehnen '2.\ selbst wenn durch das ßestechungsgeld ein für den Auftraggeber 
günstiges Geschäft erreicht wurde. 
7. Transnationale Bestechung 
7.1. Maßgeblichkeit des Vertragsstatuts 
Bestechungen und Schmiergelder sind gerade im internationalen Wirtschaftsver­
kehr häufig anzutreffen. Es ist daher der Frage nacbwgehen, ob Schmiergeldzah­
lungen ins Ausland oder vom Ausland ins Inland wirksam sind l21 • 
Ob und inwieweit ein transnationales Rechtsgeschäft wegen Sittenwidrigkeit 
nichtig ist und welche Rechtsfolgen sich daran knüpfen, beurteilt sich nach 
dem Vertragsstatut!25. 
7.2. Deutsches Sachrecht 
Kommt man aufgrund einer Rechtswahlklausel oder nach l'rlifung des Art. 21' 
EGßGB ZU dem Ergebnis, daß die ßestechung eines Angestellten im Ausland sich 
nach deutschem Sachrecht beurteilt, gelten die in den Kapiteln 2.-6. dargelegten 
122 Esser/Weyers, Schuldrecht Bd. 11, 7. Aun. 1991. § _'5111 2; hkClltsc!Jer/\\\,ihl. IPRa", 191\7. 
86,90111. w. N. 
123 BGH NfW 1965, 293, 294; Sttllldi'lger/Wiltlll"'!II. J. J. O. (I'n. 6). § 670 Rdn. 9; m;H­
RGRKISteffen, 3.a.0. (Fn. 114), ~ 670 Rdn. 28; MiinchKnll1l11/Scilcr, 3.a.0. 0;11.25), 
§ 670 Rdn. 10; Fikl'lIf.<c1,cr/Wml>l, IPRax 1987,86, 119f.; ES5n/lVeyrrs. ,1.<1.0. (I'n. 122). 
§ 35 m 2; Schneider, IbFSt 1983184. 193 f. 
124 	 Nicht vertieft werden deliktsrechtliche oder wettbewerbsrechtliche Fragen, inshesomlcre, 
ob im Ausland erfolgte Schmicrgeldzahlungcn eincs Inländers an ausländische "Illtstrii~cr 
gegen § I UWG verstoßen, dazu WI/rm, Verbotene Zuwendungen im internationalen \Virt­
schaftsverkehr und die aklienrechtliche Haftung des Vorstands einer Aktiengesellschaft. 
Diss. Bonn 1989, S. 214 ff.; Ball/ll/1I1c1,!Hrjcrmrhl, a.a.O. (rn. SI. Einl UWC; Rdn. 176, 
die dies zu Recht ablehnen. 
125 	 v. Hoffmann, in: Soergrl. Bürgerliches Gesetzbuch, ßd. 10, 12. Al,n. 1996, Art. 31 1<<111. D; 
MiinchKollll11!Spd/m!lrrg. 3.0.0. (Fn. 25), Vor Art. 11 E<;IlCB I<tln. 15.' I11.W. N. 
480 
(~rllndsätlC. Sie erfahren aufgrund der Auslandsbcrührung gewisse Modifika­
tionen, die im folgenden darwstellen sind. 
(1) w,,111 der l<.cclilsordlllmg III/d SOI/(/crtlllklliip!lIl1g 
Um Umgehungen bei Lilien ohne I\uslandshewf:!, zu verhindern, bestimmt Art. 
27 Ah~. J EC~B( ;JI, daß auf reine Binnensachverhalte trotz der Waht einer aus­
hindischcn Rechtsordnung d,lS jeweils zwingende inländische materielle Recht 
anwendhar ist. Ob ein objektiv hinreichender Auslandsbezug vorhanden ist, wird 
im Wege des Rückgriffs auf die in Arl. 28 EGUCß niedergelegten Kriterien (z. ß. 
gewöhnlicher Aufenthalt, Niederlassung, Abschluß- lind Erfüllungsort) ermit­
teh l "'. ILingt der w heurteilende Vertrag eng mit einem zweiten Vertrag zusam­
men, der seinerseits einen hinreichenden Auslandsbewg aufweist, stellt dies zu­
flir den ersten Vertrag den hinreichenden Aus/;mdsbezug 
Da Art. 27 t\bs. _~ EGBGB eine allseitige Kollisionsnorm ist, kann sie zur Anwen­
dung zwingenden ausländischen Rechts führenl!H. Für Schmiergeldabreden be­
deutet dies, daß bei Anwendung deutschen Sachrechts anhand der genannten 
Kriterien der hinreichende Bezug zur deutschen Rechtsordnung zu prüfen ist. 
Weist die "Provisionsabrede" seihst einen solchen Bezug auf, findet das zwin­
gende <lllsländische Recht keine Anwendung. Fehlt der Provisionsabrede der Be
zug ZlII11 deutschen Recht, ist im nächsten Schrill zu prüfen, ob dies in bezug auf 
den Hauptvertrag der Fall ist. Hat dieser Vertrag eine hinreichende Verbindung 
zur deutschen Rechtsordnung, erfaßt dieser Bezug auch eine »Provisionsabrede«, 
die im I finblick auf die Vermittlung des Hallptvertrags geschlossen wurde. Weist 
demgegenüber der Sachverhalt außer der Rechtswahlklauscl nur Bezüge zum 3US­
hindisehen Recht auf, finden dessen zwingende Normen Anwendung, also ggf. ein 
zwingendes Verhot der Schmicrgcldlahlung. 
Daneben kann sich eine Anwendung derartiger Verhote aufgrund einer Sondcr­
<lnknlipfung ergehen 1?4. Kommt man ZLI dem Ergehn is, <lag keine der<lrtigen aus­
ländischen Regelungen clnschlägig sind, stellen sich die folgenden Fragen bei der 
Anwendung des deutschen Sachrechts. 
126 S"ClI!c/k /1011;1/111111. a. 3. 0. (rn. 125). Art. 27 Rdn. 87; MüncnKomnl! M(lrtiI1Y. a. a. 0. 
Il'n. 2S). Art. 27 Rdn. 78. 
117 	 I\llinchKolllm/Martil1Y. a.<1.o. (rn. 25), Art.17 Rdn. 7~. 
128 	 Vgl. ,hli:U etwa Alllrtil1)', IPRax 1987,177,278. 
129 	 Ilieraur kann aus "lat1gründen nichl im Detail eingegangen werden. Oh auch nach der 
Reform des Art. ~4 E(;UGB und der Nichtumselwng des Art. 7 Abs. I E\lU Sonderan­
knüpfungcn iln drillst"'lIlirhe VerhOle l1liiglich sind, ist streitig. vgl. dazu MiinchKomm! 
SOllllcllbcr!:cr.;l. a. 0. (I'n. 25)' Einl. Rdn. 60, 3'lJ; MOncnKol1lmIMtlrtifl)". a. a. 0. (Fn. 25). 
Art. .\4 Rdn. 42 ff.; dc's., IPRax 1987,277, 27R rf. sowie Piel,l. a. ". 0. (Fn. 6). S. _'7 ff., der 
dies "hkhnl und die Vnhote il11 I<"hnwn des § I.l~ lIell b.. nicksichligt. 
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b) AIlWflldwlg 1'011 § 134 BGIF 
Nach § 134 BGB ist ein Vertrag nichtig, der gegen ein geseltlidll's Vnhot \TI\tiigL 
Es stellt sich daher die Frage, oh bei der Bestechung eines ausländischen I\nge­
steilten eine ausländische Verbotsnorm im Rahmen des § 1.14 IH;I\ zu berlid.sich­
tigen ist. Die Rechtsprechung und der überwiegende leil der Literatur ",ehen 
unter Hinweis auf Art. 2 EGBGl3 davon allS, daß hierunter nur inHindische (;r­
setze zu verstehen seien \30; sie berücksichtigen die Wertung der ausländischen 
Verbotsnorm jedoch im Rahmen des § 138 BGB. Die Gegenansicht will ;llIch 
ausländische Verbotsgesetze anwenden, soweit diese den Schutz der gleichen In­
teressen bezwecken wie das deutsche Verbotsgesetz ())shared values«) '~'. Da heide 
Ansichten auch ein ausländisches Verbot der Korruption und damit die Wertung 
des ausländischen Rechts berücksichtigen, ergeben sich keine praktischen Unter­
schiede und die Entscheidung der Kontroverse kann dahinstehen. 
Auch eine Anwendung der §§ 299, 331 ff StGB scheidet aus, da diesen Strafllor­
men keine exterritoriale Wirkung ZUkollll11t J1l • § 299 StGB bezweckt nicht den 
Schutz ausländischer Märktel~J. 
c) Beurteilullg der Sittellwidrigkeit 
l3ei der Feststellung der Sittenwidrigkeit des Verhaltens ist zu beachten. dar~ in 
Fällen mit Auslandsberührung eine andere Bewertung des Verhaltens der Betei· 
ligten gerechtfertigt sein kann l34 , sofern im jeweiligen Land andere Rechts- und 
Moralvorstellungen gelten als in Deutschland. Denll die Einordnung eines Ver­
haltens als sittenwidrig set7.t eine GesamtwiirdiguJ1g seines Inhalts und Zwecks' '; 
unter Einbeziehung der Motive der l3eteiligten voraus'\i,. Bei dieser Würdigung 
können ausländische Verbotsnormen berücksichtigt werden"i, soweit der Sach­
130 	RGZ 161,296,299 r.; BGHZ 59, IQ, 1\5; El'lle. Vertragsgültigkeil und dril1Slaalliche Ein· 
griffsnormen, Zürich 191\5, $. 26 r. (Überblick tiber die Rechtsprechung); Sta/ldi/lgc,IS",k, 
a. 3_ O. (Pn. 6), § 134 Rdn. 48; Pa/,wdtlllci",i(/t5, a. 3. O. (Fn. 25), § 134 Rdn. 2; I'tkCllt· 
sclJer/Waibl, IPRax 1987, R6; HÖ"'I, in: Gedäclllnisschr. (;eck, I'IR'I. S. 3,,0; im Ergebnis 
auch PieiJI, a.3.0. (I'n. 6). S. 4R ff. 
131 	 Kegel, Internationales Privatrechl, 7, Aun. 1995. S. R51; Grntljeld/Rogcrs, I. CI.. Q. 32 
(1983), 941, 943 (am Beispiel des antilrustlaw und des Bankgchcinll 
132 	 Piehl, a.a.o. (Fn. 6), S. 50 ff.; FikmtsclJer/Waibl. II'Rax 19R7, R6. 
133 	 BGH GRUR 1968, 587, 589-Biercxport (zum damaligen § 12 UWGl. 
134 	 SlaudingerlSlIck. a.3.0. (Fn.6). § 13R Rdn. 491; MiinchKomm/Spcl/m!Jag, a.<1.0. 
(Fn. 25), Vor Ar!. 1I EGBGB Rdn, 154 m. w. N. Zur Schmiergeldl'raxis US-amerikanischer 
Unternehmen siehe Hopt, in: Tradition lind Forlschritt im Recht, Feslschrift gewidmet der 
Tllbinger Jurislenfakuhät zu ihrem 500 jährigen Beslehen 1977, 1977, S. 299 ff. 
135 	 BGHZ 94, 26R, 272 f. = WM 19R5, 8.10, 8.11 f. WuB IV A. § UR BC;B 2.R5 Krtit11C1. 
136 	 Fikentscller/Waibl. II'Rax 19R7, 89; insoweil a. A. BGHZ 94. 272 f. 
137 So wohl auch M(\llchKomm/Sprllen!Jerg. a. <1. O. (l'n. 25). Vor Arl. I t EGBeB Rdll. 155. 
137 ff. 
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\'erhillt zu dieser Rechtsordnung eine hil1l'eichend cnge Verbindung aufweist lind 
das Verboi inhaltlich mil dem dcutschen ordre I'uhlic vcrt'inhar ist. Zu her(kk­
sichtigcll ist ferner, ob das ausländische Verhohgesl'tz mittelhar auch deulsche 
Interessen sclllilzt oder seine Umgehung gegen allgel1lein IU achtende Intcressen 
der \'iilker \,ersthgt I '". 
lIetr<1Chtet man die nach diesen Kriterien in Literatur und Rechtsprechung ent­
wickelten Positionen, zeigen sich drei Fallgruppen, Die Zahlung eines .. Schmier­
gelds« wird dann nicht für sittenwidrig gehalten, welln sie sich nur auf ausländi­
sche Märkte auswirkt 1.\4 und im Empfängerstaat kein Verbot der Schmiergeld­
besteht'lO. Dieser Gruppe gleichgestellt wird der Fall, daß das Verbot der 
Schmiergeldzahlung nur auf dem Papier besteht 111, weil derartige Zahlungen vor 
Ort üblich sind und von den Behörden geduldet werden. Sittenwidrig ist dagegen 
eine Schmiergcldabrede, die gegen ein gesetzliches Verbot verstößt, das im betref­
fenden Staat auch faktisch durchgesetzt wird. Zu dieser Fallgruppe zu rechnen 
sind nicht nur Abreden über die Zahlung von Schmiergeldern, sondern auch 
Verträge, mit denen die Schmiergeldzahlung angebahnt wird (Vermittlungsver­
triigrl 
Konnte die~e Dreiteilung über lange Zeit auch als gefestigte Hechlsprechung gel­
ten, ist dies nun fraglich. In seinem jüngsten Urteil zur Problematik hat der RGH 
einen amicren Maßstah angelegt und festgestellt, daß die Bestechung eines aus­
ländischen Amistriigers immer gell1ii1~ § 138 HGB nichtig sei, auch wenn in dem 
betreffenden Staat Aufträge üherhaupt nur durch l3estechung der zuständigen 
Stellen;.-:u erlangen seicn'P. Diesem Urteil ist ein-Ieil der Lehre gefolgt'H, während 
die übrige Literatur dem Urteil zu Recht kritisch gegenübersteht '.10. weil der RGH 
gerade nicht hinterfragt habe, ob das Verbot der Bestechung im betreffenden Staat 
UR 	 Fikt'l/l.«lJcr/\\'aiM. II'Rax 19R7, R6; I/ÖII/I. a. a. 0. (Fn. DO), S ..'30 ff. 
I.W 	 )),1111 Bell (~RUR I'16R • .'R7. 5R9 .. Bierexl'nrt; Selme;der, JbFSt. 19R3/84. IRO. 
·10 I\(;H (~RUR 1968.587.588 Ilierexport; VersR t9R2. 92, 93 f.; OlG DüsseidorfNIW 1974, 
'117; I';et.l. a.a.O. (Fn 6), S. 6.H; Emumlllrox. a.a.o. (Fn. 43). § UR Rdn. IiR. 
141 	 BCI! (;RUR 1%8,587. 58R Bicrcxport; VcrsR 1982,92, '13 f.; Pie/tl, a. a. 0. (FIl, 1'0), S. M 
ff.; Stalldinger/Sack, 3.3.0. (I:n. 0), § U8 ndn. 491; MünchKomrnlSpellmberg. a.a.O. 
(Fn. 251. Vor An. tl EGBGB Rdll. 155; Scl!lIeider. jhFS\. 1983/114. 180; WIllIlI, a.a.O. 
(Fn. 124), S. 303. 
142 	 l\(;IIZ9·1.26R, 273 WM 1985. 830.R32 WuBIVA.§ 138 BGB2.85 Kriimer; Münch­
Komm/Srcl/mhcrg. a. a,o. (fon. 25), Vor Ar!. 11 EGBGB Hdn. t.55. 
43 H(;I!Z 94.268,271 f. '" \\'M 1985.830,8.11 = \\'ullIV A. § UR IlGB 2.85 Krämer; ehenso 
01.(; Hambur): \\'1\1 1992, 1';53 = NIW 1992.1'0.,5; Wvor schon Sdllleidcr. JbFSt. 1983/84, 
IRI. 
1-1<1 	 1',,!tI1,,11IHe;lIrie/;5. ,I. a. O. (Fn. 2S I. § UR Hdn. 43; IW/III, a. a. O. (Fn. I.\() J. S. 336; Socrgrl! 
He(Cl1I1c111, a. a. O. (Fn. '12). § UR Rdn. IRI. 
1~5 l\HlnchKnmmIMlII','r.Mall' a. a. 0. (1'11,25). § UR Rdn. 14 Fn. 56; FikCIIlscllerlWni/1l, 
ISrrllm/Jerg. a. a. 0. (Fn. 25). Vor Arl. I J H;IlGIl Rdn. 
15;;; Ilni1l1l1g. I)ir Ikachllichkeit des fremden o"he ['ublie, 1997. S. 146 ff .. 149. 
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faktisch auch durchsetzt wird. Handele es sich bei dem Verhot lediglich um einen 
Papiertiger, wäre die Sittenwidrigkeit nicht ohne weiteres <1nwllehmen ge\\'esen. 
Der BGH hätte deshalb den Fall 7lIr weitCl'en Aufklärung des Sachverhalts zu­
rückverweisen müssenl4~. 
Gerade diese Fallgruppe erweist sich in der Praxis als prohlematisch. Wird das 
Verbot der Schmiergeldzahlung effektiv durchgesetzt und verstoßen nur einzelne 
dagegen, ist die Sittenwidrigkeit zu bejahen. Nimmt die Zahl der Schmiergeldfälle 
dagegen so sehr zu, daß von einer effektiven [)urchsetZllng keine Rede mehr sein 
kann, ist schnell die Grenze erreicht, ab der Illan nur noch von einem Papiertiger 
sprechen kann t47. Will man verhindern, daß die Rechtsverstöße einzelner im 
weiligen Staat vor unseren Gerichten als Basis für die Behauptung genutzt werden, 
das Schmiergeldverbot bestehe nur auf dem Papier, llluß man wmindest 
nigen die Beweislast <1Ufl1Ürden, dem diese Behauptung nlitztJJ~. Außerdem birgt 
die Anerkennung dieser "Papiertiger-Fallgruppe« die Gefahr, daß ein illegaler 
Zustand sich verfestigt, den der jeweilige Staat ,m sich abschaffen möchte. Um 
dies zu verhindern, darf man bei der Beurteilung der Frage, ob das Schmiergeld· 
verbot auf dem Papier steht, nicht allein auf die Wirtschaftspraxis il11 
Staat abstellen. Sofern das ernsthafte Bem(ihen des Staates zur Eindiillll11ung der 
Korruption erkennbar ist, muß man dies berücksichtigen und vom Bestehen eines 
Schmiergeldverbots ausgehen!49. 
Die Anerkennung einer "Papiertiger-Fallgruppe« erweist sich auch noch aus an­
deren Gründen als problematisch, worauf Rohe zutreffend hinweist'.'o. Es sei si­
cherlich legitim, die eigene Wirtschaft nicht durch im internationalcn Vergleich 
zu strenge Maßstäbe überproportional zu belastcn. Mittelfristig aber könne der so 
erlangte Exportvorteil zum Nachteil für die heimische Wirtschaft werden, lI'ellll 
deutsche Unternehmen sich im Ausland nicht mehr um Auftriige bemühten, \\'eil 
die Kosten wegen der Schmiergelder nicht mehr kalkulierbar seien lind das Un­
ternehmen deshalb die etwa bei Großprojekten hohen Vorlaufkosten seht'ue. 
Auch werde der Exportvorteil dann eingebiil5t, wenn sich Mitbewerber einfänden, 
deren Wettbewerbssitten noch rüder seiel1. Schließlich weist Uohc noch al1f den 
46 Fike,mclu'rIWai/;/, IPRax 1'i87, llR; IvHinchKomm/SpellcIII,t"I',I:, ,1. ,1. (1. (1'11. 25), Vor Art. 
EGRGB Rdn. 155. Seil der jüngst erfolgtC11 Verabschiedung des (;esetzcs zur Brk';ll1pfun!( 
der internationalen Korruption (siehe Fn. 154) kOllllnt es hei der B"stechllng allSlälldische. 
Amtsträger allf die effektive Durchsetzung des Verhots im Ausland allerd.n!(s nicht mehr 
an. 
147 Aufdiese Schwierigkeit wei,t der ßeH ;n einem früheren Urteil seihst hin. BGH Ve"R I'iR2. 
92,93 r. Sp. 
148 	 ßGH WM 1986,209,211; Pie/,I, <1.n.o. (Fn. 6), S. 65f. 
149 Diesen Gedanken verdanke ich Herrn Prof VI'. Rohe, Erlangen. 
150 RO/le, Zu den Geltung,gründen des Ileliktsstalllts, 1994, S. 26.\ ff.; im Ergehnis a 1\. I';cll/, 
3. a. 0. (rn. 6), S. 69 ff. 
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,\spekt des Re·lmports eines verbotenen Verhaltens hin. Wer im Ausland 
Schmiergelder gewöhnt sei, lege eine solche Praxis im Inland nicht automatisch 
ah, so dag der Exportvorteil sich 1'lIlgfristige zu einem Schaden für die inliindische 
Wirtschaft wandeln könne. 
Offen ist, oh das jüngste Urteil des 1)(;1 I grl1lldsiitzlicht, I\nkl1tung heansprucht 

und damit eine Abkehr VOll der bisherigen Rechtsprechung darstellt oder ob es 

nur die Bestechung von Amtsträgern erfalSt, die Rechtsprechung zur Bestechung 

von Angestellten aher unberührt Wßt l,,'. Sollte es sich UI11 eille grundsätzliche 

Änderung der Rechtsprechung handeln, wäre die Fallgruppe des nur auf dem 

Papier stehenden Verbots der Schl11iergeldzahlung bzw. der Bestechung obsolet, 

\\'a5 111 it Blick .,uf die langfristigen Folgen auch für die deutsche Wirtschaft sicher­

lich zu begrülSen wiire. I.angfristig lägt sich diese Problematik ohnehin nur über 

ein entsprechendes internatiollil!cs Abkol11l11en regeln t"1, das gleiche Ausgangs­

bedingungen für alle Wettbewerber schafft lind dem Exportargument den Boden 

entzieht. Der Bundestag hat die I'on der Bundesregierung insoweit ergriffenen 

Schritte gebilligt und weitere MaISnahmen empfohlen t ;'. Mittlerweile hat der 

Bundestag zwei (~esetze verabschiedet, die die Bestechung ausliindischer Amts­

träger und Amtsträger der EU unter Strafe stellen l ;.\. 
d) Zwis(l!cl1ergellll;s 
Ist im Falle transnatiollaler Korruption deutsches Sachrecht anwendbar, kann 
nach Art. 27 Abs. 3 ECBGB 7:wingendes ausländisches Recht zu berücksichtigen 
sein. Im Rahmen des § 134 BCB sind nach herrschender Ansicht ausländische 
Verbotsnormen nicht anzuwenden. Bei der Bewertung der Sittenwidrigkeit einer 
Schmiergeldabrede im Ausland nach § 1.38 BGB sind drei FallgruppeIl zu tren. 
nen. Die Zahlung eines »Schmiergelds« wird dal1n nicht für sittenwidrig gehalten, 
wenn in dem Empfängerstaat kein Verbot der Schmiergeldzahlung besteht. Dieser 
(;ruppc gleichgestellt wird der Fall, daß d"s Verbot der Schmiergeidzahlullg nur 
auf dem l','pier besteht, weil derartige Zahlungen vor Ort üblich sind und von den 
Behörden geduldet werden. Sittenwidrig ist dagegen eine Schl11iergeldabrede, die 
I:; I 	 I.cl/teres nimmt I WIllI, ,1. a. 0. (1'11. 1.10), S. ",,6 an. 
I~2 	 Ein s"khl'r Weg wlirde allf;erdcll1 da, Vorgehen eimcdner Sta,Hell ühcrlhissig machen, die 
ihre Strafgesetze mit exterritorialer Wirkung ausstatten und damit ihre Wertvorslellungen 
exportieren. Kritisch zu einem derartigen Vorgehen <1111 Beispiel der US-scclIrity laws Ho!," 
H. a. 0. (('n. 134), S..\20 ff. lind <1111 Beispiel der US-antitrust laws 
I C. L<}. 32 ( t9R_~), 9_\ I rf. 
I.'i_\ 	 IIT-Drucks 13/80R2 lind I.l/ROH5 BR-Drllcks.4R2/97. 
134 	 (;e,etz zu dem Protokoll vom 27. September t996 zum Übereinkom mcn (ihn den 5(hlll7­
<kr finanziellen Interessen der Europüischen Cemeinschaften (FUllestG), BGIl!. 1998 lf, 
S. 2340, sowie Ges<,t? zu dem Ühereinkommen vom t7. Dezember 1997 über die Be. 
der Bestechung Husl,indischcr Amtstr~gcr il11 internationalen GcschMtsvcrkehr 
(In!llest<;), B(;BI. 199R tl. S. 2327. 
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gegen ein geset7Jiches Verbot verstößt, das im betreffenden St;lat auch faktisch 
durchgesetzt wird. In diese Fallgruppen einzuordnen sind nicht nur Abreden über 
die Zahlung von Schmiergeldern. sondern auch Verträge. mit denen die Schmier­
geldzahlung angebahnt wird. 
7.3. Ausländisches Sachrecht 
Im folgenden wird der vor einem deutschen forulll anhiingige Fall untersucht, bei 
dem ausländisches Sachrecht auf die Schmiergeldabrede anwendbar ist. Da das 
deutsche Recht je nach Lage des Einzelfalls auch Schllliergeldabsprachen im 
Ausland als sittenwidrig einordnct, kann dies das entscheidende MOliv für die 
Parteien seien, die Schmiergeldabrede einem solchen ausHindisehen Rccht zu un­
terstellen, das sie als wirksam betrachtet oder in dem ein Schmiergeldverbot f,lk­
tisch nicht durchgesetzt wird. 
a) Walll der Rechtsordnullg 
Die Parteien eines Vertrags unterliegen - wie oben bereits dargestellt nach Art. 
27 Abs_ I Satz 1 EGBGB bei der Rechtswahl grundsätzlich keinen Schranken lind 
können daher die Anwendung ausländischen Rechts vereinbaren. Schmiergeld­
abreden, oft auch als Provisionsanspruch bezeichnet. sind als schuldvertraglich zu 
qualifizieren. Sie unterliegen Art. 27 EGBGB. 
Um Umgehungen bei Fällen ohne Auslandsbezug zu verhindern. bestimmt Art. 
27 Abs. 3 EGBGß, daß auf reine ßinnensachverhalte trotz der Wahl einer aus­
ländischen Rechtsordnung das jeweils zwingende inländische nmterielk Recht 
anwendbar ist. Maßgebend sind die bereits genannten Kriterien I;;. \"leist der 
Sachverhalt außer der Rechtswahlklausel nur BaUge zum inliindischcn Recht 
auf, finden dessen zwingende Normen Anwendung. Bezogen auf Deutschland 
würde dies also zur Anwendung des § UR IKm führen. 
b) Zwingendes Recht i. S. d. Art. 34 EenCH 
Weiterhin ist zuunterslIchcn, oll auf den hier im Mittelpunkt stehmdell Falll'incr 
Schmiergeldahrede, die einem ausländischen Vertragsstalut unterliegt. über Art. 
34 EGBGß zwingende Vorschriften des deutschen Rechts anzuwenden sind. Art. 
34 EGBGB soll gewährleisten. daß bestillllllte Regelllngsbereiche nach deutschem 
Recht beurteilt werden, sofern die einschlägigen Normen einen Sachverhalt ohne 
Rücksicht auf das Vertragsstatut zwingend regeln wollenl~h. Es kann sich dabei um 
Normen handeln, die selbst eine entsprechende kollisionsrechtliche Regelung 
enthalten oder die aus dem öffentlichen Recht stammen. Hintergrund des Art. 
155 Vg1. 7. 2 a. 

156 Hierzu und zum folgenden I'i.-M, a. ,1. O. (I'n. 6). S. ~7 f. fll. W. N. 
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Jq EGHt;B ist der Cedanke der Einheit der Rechtsordnung, da das internationale 
Privatrecht dem Rechtsunterworfenen nicht Rechtspositionen zugestehen darf, 
die d,lS öfTentliche Recht gerade verwehrt. Vorliegend k;irllen die zwingenden 
Vorschriften der § 134 BGB i. V. lll. § 299 5tGB in Betracht. Sie erfassen jedoch 
nur F;jl\e inländischer Korruption lind sind daher nur zu berücksichtigen, wenn 
sich jemand in der ausländischem Recht unterliegenden Vereinbarung verpflich­
tet hat, an einen Inländer Schmiergelder zu bezahleIl. oder die Schmiergeldzah­
lung den inliindischen ,\Iarkt beeinflussen soll. nicht dagegen, wenn die Korrup­
tion im Ausland stattfinden 
() \ 1'r.<lO(J gegCl1 dm ordre /,/{"';( 
Das deutsche forum muß weiterhin prüfen. ob die DurchsetZlillg der Schmier­

geldabrede"R gegen den ordre puhlic verstößt (Art. 6 E(;B(~B)"q. W;ihrend Art. 

Jq EGBGB einer inländischen Norm Geltung verschafft. auch wenn ausländisches 

Recht anwendbar ist. versagt Art. 6 EGBGß einer an sich einschlägigen ausländi­

schen Norm die Anwendung im Inland. Die Frage eines Verstoßes gegen den 

ordre public stellt sich also nur insoweit. als nicht schon Art. 34 EGBGB ein­

'Wgreift und ein mit den wesentlichen Grundsiitzen des deutschen Rechts nicht 

unvereinbares Ergebnis herbeiführt. 

Zu den wesentlichen Grundsätzen des deutschcn Rechts zählen die guten Sitten, 

denen eine Ergänwngsfunklion Will kodifizierten Recht wkol1l1llt '61 . Begriff 

und Inhalt der guten Sitten in Art. 6 EGBGB entsprechen denen des § 138 

. Wie eingangs schon erörtert, verstoßen Schmicrgeldahreden in Deutsch­

land gcgen die guten Sillen, da sie das Vertrauen der Vertragsparteien stören. 

Anreize zu kollusivelll Verhalten schaffen lind den \Vettbcwerh verzerren. 

157 	 Eh"n.'" I'irhl, a. a. 0. (I'n. 6). S. ~~; 11'''1'111. a. a. U. (Fn. 124), S. 202 fr. (zu § 12 UWG). 
SI< 	 S"fern es um die Frage der Anerkellnu Il~ allsl;indischer Urteile odcr Schiedssprüche geht, 

ist Ar!. (, U;I\CII ebenl'l'" relevant (~~ .l2X Ahs. I NI. 4, IO,H Abs. 2 NI. 2 ZI'O). Dabei 

kOlllmt es nicht d'lfallf al1, oh der Schiedsspruch oder das Uneil gegen del1 ordre puhlic 

vcrstogen, sondcrn ob dercn AncrkclIIHlIlg eine Verletwng wesentlicher Recht.sgrund,;;tze 

bedel1tm würde, vgl. dazu BGH VersR 1982,92,93. 
159 	 Unproblematisch ist der umgekehrt(, Fall. daß das anzuwendende ausländische Rech! 
Schmiergelder verbietel. Die Anwendung dieses Verbots Vcrstii(l! nicht gegen den deutsche 
ordre I'ublic. da es mit den wesentlichen (;rundsätlen des deutschen Rechts gerade über­
einstimlll!, vgl. OLG Hal11bmj! WM 1992, 1553. 1555; einschränkend Wurm. a.<I.O. 
(Fn. 124), S. 296 r., der das "usl;;ndische Verhot nurdmchsetzen will. wenn es im jeweiligen 
St'l"t auch he'Khtet werde, da das deutsche Crricht nicht herufen sei, ausliindisdlc Normen 
strenger anzuwenden als der ausländische Staat selbsl. 
Ion S""';~flh·. l1oOi1JII/1II, a.a.o. (Fn. 125)' Art. 34 Rdn. 11. 
161 i\WnchKollllll/Solll'CIJ/".rgc,; ".<1.0. (Fn. 25), Art. (, Rdn. 63. 
162 	 Pie/tl. <1. il. O. (I'n. (,). S. 1l9; i\!,inchKoJ11I1l/SmJII"III"'r,,rr a. a. 0. (1:11.25). I\rl. (, Rdn. 64. 
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Die ausländische Norm verstößt jedoch nur dann gegen den deutschen ordre 
public, wenn sie mit wesentlichen Grundsätzen des deutschen Rechts offensicht­
lich unvereinbar ist. Ähnlich formuliert Art. 16 EVÜ, der inhaltlich Art. (, E<;BCB 
entspricht l6J (offensichtliche Unvereinbarkeit mit der inhindischen öffentlichen 
Ordnung). Die gesetzliche Formulierung 7.eigt, daG nicht jeder Verstoß gegen 
Gesetze oder gute Sitten geeignet ist, die Rechtsfolge des Art. (, EGBGB auszulö­
sen. Vielmehr muß das Ergebnis der Anwendung ausländischen Rechts For die 
deutsche Rechtsordnung schlechthin untragbar sein. 
Dies setzt zunächst voraus, daß der Sachverhalt eine hinreichende Inlandsbezie· 
hung aufweist. Eine Bestechung im Ausland unter Ausländern und ohne Bezug 
zum inländischen Markt berührt das deutsche Recht nicht. Anders ist die I.age 
etwa, wenn das Schmiergeld an einen Deutschen oder durch einen Deutschen 
gezahlt wird. 
Weiterhin muß der Verstoß gegen die Grundsät7.e deutschen Rechts erheblich 
sein. Anhaltspunkte dafür, ob Schmiergelder in jedem Fall zu einem schlechthin 
untragbaren Ergebnis für die deutsche Rechtsordnung führen, ergeben sich aus 
dem Steuerrecht. Wäh rend im Inland gezahlte Schmiergelder nicht mehr als Wer­
bungskosten bzw. Betriebsausgaben abzugsfähig sind (vgl. § 4 Abs. 5 Nr. 10 
EStG I64 bzw. § 8 Abs. 1 KStG), gilt dies filr im Ausland gezahlte Schmiergelder 
gerade nicht. Der Anwendungserlaß zu § 160 Abgabenordnung l6 ' bestimmt in 
seiner Nr. 4, daß derartige Ausgaben anerkannt werden dürfen, wenn sie übliche 
Handelspraxis sind und der Empfänger nicht dem deutschen Steuerrecht unter­
liegt. Grund für diese Differenzierung ist die Sorge der Bundesregierung, daß die 
exportorientierte deutsche Wirtschaft ihre internationale Wettbewerbsfähigkeit 
verlieren könnte l66• 
Daraus folgt, daß das deutsche Recht mit zweierlei Maß mißt. Zahlungen im [n­
land oder ins Inland werden in jedem Fall als mit der deutschen Rechtsordnung 
unvereinbar eingestuft 167. Dagegen verstoßen ausländischem Recht unterliegende 
Schmiergeldzahlungen nicht gegen den deutsche ordre public l68, solange sie im 
Ausland und an einen ausländischen Empfänger erfolgen 169 Gestützt wird dieses 
163 	 MünchKommISo,menl,erger, a. a. 0. (Fn. 25). Art. ti Rdn. 103. 
164 	 Eingefügt durch das Jahressteuergesetz 1996 vom 11. 10.1995 (BGIlI. 1995 I, S. 1250). 
165 Anwendungserlaß zur AO vom 24.09. 1987 (BStBI. 1987 I. S. (64) mit nachfolgenden 
Änderungen, dazu etwa Nie/zer, IStR 1998, 187, 189. 
166 BT-Orucks. 12/8468, S. 3. Ein VOll der SPD-I'raktioll eingehrachter Gesetzentwurf, wonach 
die Absetzharkeit von Bestechungsgeldern im Ausland verboten werden soll (BT Drucks. 
131742), fand am 24.6.98 im Bundestag keinc Mehrheit. Ocr Bundestag nahm jedoch eine 
Entschließung an, die Abschaffung der Absetzharkeit im Zuge der Umsetzung der von der 
OECO ergriffenen Maßnahmen h"ldmöglichst zu reali,iert'n, vgl. Fn. 15J. 
167 	 Wie dargelegt, werden sie bereits von Art. 34 ECBGII crfaßt, so dag An. (, [(;IICII nicht 
mt'hr relevant wird (siehe vorsiehend 'lexl zu I'n. 160 m. w. N.l. 
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Ergebnis durch die Überlegung, daf~ in t'ällen mit inlern;lIionalem Bezug ein 
höheres Mag an Ahweichungcn gegenüber den Normcnllnd Prinzipien der deut­
schen Recll1sordnung zu tolerien:n ist 17". 
ist imO\vciteinc Einschriinkullg geboten. Sof,o(fa 'll h;ih die Difft'ren­
zierung von in- und ausländischen Schmiergeldern für eine europarechtlich un­
wlässige Differenzierung. Sie verschaffe besonders exportorienlierten Unterneh­
Olen innerhalb der EU eine Steuererleichterung, die als Beihilfe i. S. d. Art. 92 f 
EGV einzuordnen sei. Das Verbot dt'r Abzugsfähigkeit müsse im Wege gemein. 
schaftskonformer Auslegung auf alle Schmiergelder in der EU ausgeweitet wer­
den. Folgt man dieser Ansicht, sind Schmiergeldzahlungen in dt'r EU steuerlich 
wie inliindische Schmiergelder zu behandeln; sie dürften nicht als Retriebsaus­
gaben berücksichtigt werden. Da das primäre Gemeinschaftsrecht unmittelbar 
geltendes Recht ist und damit als Teil der deutschen Rechtsordnung einzuordnen 
ist, sind die wesentlichen aus dem Gemeinschaftsrecht folgenden pnichten gleich­
zeitig zu den wesentlichen Grundsätzen deutschen Rechts zu rechnen (nationaler 
ordre public gemeinschaftsrechtlichen UrspflIngs) 172. Die Regelung der Art. 92 f 
EGV gehören 7.lI diesen wesentlichen pnichten. Damit stellen auch Schmiergeld. 
zahlungen in der EU einen Verstoß gegen den deutschen ordre public dar. Da die 
l\litgliedstaaten Maßnahmen gegen die Bestechung innerhalb der EU beschlossen 
haben"" kann die in Deutschland vorgenommene Unterscheidung von in- und 
ausländischen Schmiergeldern ohnehin nicht unverändert beihehalten werden. 
d) ZlI'ighcllcrge!l/Iis 
Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden, daß die Wahl ausländi­
schen Rechts nicht zur Umgehung zwingender inländischer Vorschriften führen 
darf. (~emiiß Art. 27 Abs. 3 EGBC;n findet daher in Fällen mangelnden Auslands­
bezugs § 138 BGR Anwendung, so daß eine ausländischem Recht unterliegende 
Schmiergeldabrede nichtig wäre. Über Art. 34 EGBCB iSI die Wertung der §§ 134 
BGB i. V. m. 299, 331 ff StCR zu berücksichtigen, so daß Schmiergeldzahlungen 
ins [nland oder an [nländer nichtig sind. Zahlungen an Ausländer und im Ausland 
168 	 Ausgenommen sind allerdings )cW Zahlungen an i1ushindische Allllsträger (vgl. Fn. 154). 
Alleh die sieuerliche Absetzharkeit dnartiger Z"hlllngell entfällt i1ufgrnnd von § 4 Abs. Ci 
Ne. t0 ESIG, desscn Anwendungshereich nicht allfinländische Sachverhalte beschränkt ist. 
169 Ebenso IICH VcrsR 1982,92 L; f'ieh/, a. i1. 0. (Fn. 6), S. 89 ff. 
170 IICH "crsR 1982,92 r. Vgl. allch IVurm, a. a. n (Fn. 124), S. 244 L, der zur Ikgründung 
niehl nur auf das Steuerrecht, sondern auch auf das Strar-, Kanell- und Wettbewerbsrecht 
abstellt, deS ausländische Silchverhahe nicht den gleichen strengen Regelungen unterwerfe 
wie inländische. 
71 SO/1Oltfl, EuZW 1997, 305 ff. 
172 MünchKoI1lIllIS""''''lIbcrgl'l', a. a. 0. (IOn. 25)' Art. (, Rdn. 67; grundlegend 1.11111 "curopii­
ischen ordre puhlic" Viilkl'r.l.ur Dogmalik C!,'S ordre I'"hl;(, 19911, S. 2R(\ ff. 111. w. N. 
1n V!(1. die Nadllvei,<, S"/,,.II11, r"zw 1'1'17, .I()') ""d I;". 10.1. 
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mit Bezug auf ausländische Märkte unterliegen dagegen nicht Art. .H F.( ;B<;B. Bei 
Art. 6 EGBGB ist zu differenzieren. Zahlungen, die den Inlandslllilrkt oder den 
Markt in der EU betreffen, stellen einen Verstoß gegen den ordre publi( dar, 
Zahlungen an sonstige Ausländer oder mit Bezug auf sonstige illlsliimhsche 
Märkte dagegen nicht. 
8. 	Zusammenfassung der Ergebnisse 
o 	Schmiergeldabreden verursachen einen Interessenkonflikt bei dem geschmier­
ten Vertreter. Er wird die Interessen seines Geschäftsherrn bei späteren Ver­
tragsschlüssen nicht mehr angemessen berücksichtigen. Schmiergeldabreden 
und andere kollusive Vereinbarungen zum Nachteil des Ceschäftsherrn ver­
stoßen gegen die gesetzlichen Verbote der §§ 299, 331 ffStGB und sind deshalb 
gemäß § 134 BGB nichtig. Sie sind zudem sittenwid rig und daher auch nach 
§ 138 BGB nichtig. 
o 	Die Sittenwidrigkeit der Schmiergeldabrede erfaßt sämtliche Verträge, die der 
geschmierte Vertreter unter dem Einfluß der Schmiergeldabrede Hir den Ge­
schäftsherrn geschlossen hat (Hauptverträge). Die Folgen dieser »Sittenwid­
rigkeitserstreckung« sind streitig. Im Ergebnis erweist sich die Position der 
Rechtsprechung als zutreffend. Sie nimmt eine Nichtigkeit des Hauptvertrags 
an, es sei denn, es gelingt dem Schmierer, den Beweis des ersten Anscheins 
dafür zu entkräften, daß die Schmiergeldabrede keine nachteiligen Auswir­
kungen auf den Hauptvertrag halle. 
o 	Mit dem Hauptvertrag wirtschaftlich zusammenhängende Verträge sind 
grundsätzlich wirksam. Die Wirksamkeit eines Vertrags ist nur ein unbeacht­
liehes Motiv für später geschlossene Folgeverträge. Von diesem Grundsatz sind 
Ausnahmen möglich. Soweit die Folgeverträge über eine Bedingung an die 
Wirksamkeit des Hauptvertrags gekoppelt wurden oder im Wege der Anwen­
dung von § 139 BGB eine Einheitlichkeit der Verträge angenommen werden 
kann, sind die Folgeverträge unwirksam bzw. nichtig. 
o 	Handelt es sich bei dem Folgevertrag um eine akzessorische Sicherheit, kön­
nen die Vertragsparleien individuell oder durch AGB vereinbaren, daß die 
Sicherheit sich im Falle der Nichtigkeit des Hauptvertrags auch auf Kondik­
tionsansprüche erstreckt. Fehlt eine solche ausdrückliche Vereinbarung, ist im 
Wege der (ergänzenden) Vertragsauslegung zu klären, ob sie sich auch auf 
Kondiktionsansprüche erstreckt, wenn der Hauptvertrag nichtig ist. 
o 	Sofern die Schmiergeldabrede auch zu einer Verletzung der Sorgfaltspflichten 
gegenüber dem gutgläubigen Vertragspartner des Folgevertrags geführt hat 
Die zivilrechtlichen Folgen nationaler und transnationaler Korruption. 
oder ihm gegenüber eine unerlaubte Handlung begangen wurde, steht dem 
(;eschädigten der Einwand ullZulässiger Rechtsausiibtillg l.ll. !}'lI1ehen können 
ihm Ansprüche atls positiver h1rderungsverlctzung hzw. Delikt zustehen, falls 
ihm ein über die Pflicht wr Erfüllung des Folgevertrags hinausgehender Scha­
den entstanden sein sollte. 
U 	 Del11 Geschäftsherrn stehen Ansprüche auf Unterlassung des "Schmierens« 
und Beseitigung, Schadensersatz und Herausgabe des Schmiergelds zu. 
U 	 Ist im Falle transnatiollaler Korruption deutsches Sachrecht anwendbar, sind 
ausländische Verbotsnormen im Rahmen des § 134 13GB nicht zu berücksich­
tigen. Bei der Ikwertung der Sittenwidrigkeit einer Schmiergeldabrede im 
Ausland nach § 138 BGB trennt die bislang herrschende Meinung drei Fall­
gruppen. Die Zahlung eines "Schmiergelds« wird dann nicht für sittenwidrig 
gehalten, wenn in dem Empfängerstaat kein Verbot der Schmiergeldzahlung 
besteht. Dieser Gruppe gleichgestellt wird der Fall, daß das Verbot der 
Schtniergeldzahlung nur auf dem Papier besteht, weil derartige Zahlungen 
vor Ort üblich sind und von den Behörden geduldet werden. Sittenwidrig 
sei dagegen eine Schmiergeldabrede, die gegen ein gesetzliches Verbot ver­
stoße, das im betreffenden Staat auch faktisch durchgesetzt werde. 
o 	In Fällen transnationaler Korruption darfdie Wahl ausliindischen Rechts nicht 
zur Umgehung zwingender inländischer Vorschriften führen. Gemäß Art. 27 
Abs. 3 EGBGB findet daher in Fällen mangelnden Auslandsbezugs § 138 BGB 
Anwendung, so daß eine ausländischem Recht unterliegende Schmiergeldab­
rede nichtig wäre. Über Art. 34 EGBGB ist die Wertung der § 134 BGB i. V. m. 
§§ 299, 331 ff StGB zu berücksichtigen, so daß Schmiergeldzahlungen ins In­
land odt'T an Inländer nichtig sind. Zahlungen an Ausländer und im Ausland 
mit Bezug auf ausländische Märkte unterliegen dagegen nicht Art 34 EGBGB. 
Bei Art. 6 EGBGB ist zu differenzieren. Zahlungen, die den Inlandsmarkt oder 
den Markt in der EU betreffen, stellen einen Verstoß gegen den ordre public 
dar, Zahlungen an sonstige Ausländer oder mit Benlg auf sonstige ausländi­
sche Märkte dagegen nicht 
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